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A  minha  amada  Vivian,  pela  inspira^ao,  pela  compreensao 
e  pelas  valiosas  contributes  na  revisao  do  trabalho. 

A  minha  querida  filha,  Gabriela, 
ben<;ao  que  veio  para  alegrar  nossas  vidas. 
Aos  meus  queridos  pais,  Joao  e  Ana  (in  memoriam), 
pelo  amor  e  pela  dedica^ao  incomensuraveis. 
A  Edward,  Landolfo  e  Leopoldo,  irmaos  e  companheiros. 

Ao  amigo  Cleber  Masson,  como  agradecimento 
pelo  convite  para  enfrentar  este  desafio. 

Adriano  Andrade 

A  minha  familia,  pelo  apoio  e  pelo  carinho  inesgotaveis. 

A  Carol,  minha  esposa,  com  muito  amor. 
A  Maria  Luisa  e  a  Rafaela,  minhas  filhas  lindas, 
presentes  de  Deus  para  iluminar  minha  caminhada 
e  encher  minha  vida  de  paz  e  alegria. 
Amo  voc£s,  minhas  princesas. 
Aos  amigos  Adriano  e  Landolfo,  pela  coragem  que  demonstraram 
ao  aceitar  meu  convite  para  escrever  este  livro. 
Aos  nossos  leitores  e  alunos,  pelo  estimulo  a  mais  a  este  trabalho. 

Cleber  Masson 

A  Mari,  minha  amada  esposa.  Sua  generosidade,  ternura  e  leveza 
fazem  os  meus  dias  muito  mais  felizes. 
A  Julia,  minha  amada  e  linda  filha,  prova  viva  de  que  nao  podemos  desistir 
de  nossos  sonhos.  Espero  poder  retribuir,  em  vida, 
todo  o  bem  que  me  faz,  meu  anjo,  minha  flor,  meu  amor. 
Aos  meus  queridos  pais,  Joao  e  Ana  (ambos,  in  memoriam ), 
a  quern  devo  uma  vida  de  dedicagao  e  amor  incondicionais. 
Aos  meus  irmaos  Edward,  Adriano  e  Leopoldo,  com  admiraijao  e  afeto. 
Ao  amigo  Cleber  Masson,  pelo  convite  para  participar  deste  projeto. 

Landolfo  Andrade 


N0TAA10-  EDIQAO 

Cara  leitora,  prezado  leitor, 

Nesta  especial  edi9ao,  comemorativa  dos  10  anos  do  lan^amento  da  obra,  se- 
guimos  com  a  imprescindlvel  atualiza^ao  jurisprudencial,  legislativa  e  doutrinaria  do 
texto,  bem  como  procedemos  a  algumas  modifica^oes  pontuais  de  ordem  didatica. 

No  capitulo  2,  merecem  especial  destaque  modifica^oes  do  entendimento  dos 
tribunals  superiores  quanto  a  natureza  da  legitimidade  de  associates  e  sindicatos 
para  a  propositura  de  a<;6es  coletivas  e  quanto  as  limita<;6es  legais  aos  possiveis 
objetos  das  a9oes  civis  publicas,  entre  outras  atualiza9oes  legais,  jurisprudences, 
administrativas  e  doutrinarias  de  relevo.  Destaca-se,  ainda,  sensivel  modifica9ao 
na  disciplina  interna  do  MPSP  pertinente  a  tutela  de  interesses  difusos  e  coletivos, 
de  modo  a  torna-la  mais  condizente  com  a  regulamenta9ao  do  CNMP. 

No  capitulo  5,  tratamos  das  principal  novidades  no  piano  normativo,  a  saber: 
(i)  a  Lei  13.828/2019,  que  assegura  ao  consumidor  o  direito  de  cancelar  o  servi9o 
de  TV  por  assinatura  pela  internet;  e  (ii)  a  Lei  Complementar  166/2019,  que  trouxe 
profundas  altera9oes  na  Lei  do  Cadastro  Positivo  (Lei  12.414/2011).  Tambem  am- 
pliamos  a  analise  das  repercussoes  provocadas  pela  Lei  13.786/2018  (Lei  do  Distrato) 
nos  contratos  de  compra  de  imoveis  em  regime  de  incorpora9ao  imobiliaria  e  de 
loteamento,  com  destaque  para  as  primeiras  decisoes  do  Superior  Tribunal  de  Just^a 
a  respeito  dessa  tematica.  No  piano  jurisprudencial,  enfrentamos  a  questao  relativa 
k  possibilidade  de  se  pactuar,  nos  contratos  de  consumo,  prazos  decadenciais  que 
nao  estao  previstos  no  CDC,  alem  de  diversos  julgados  envolvendo  pianos  de  saude, 
incorpora9§o  imobiliaria  e  outros  importantes  temas. 

Ja  no  capitulo  6,  destacamos  as  altera9oes  promovidas  pela  Lei  Anticrime  (Lei 
13.964/2019)  na  Lei  8.429/1992,  especialmente  a  exclusao  da  regra  que  vedava  a 
sokujao  negociada.  A  partir  do  dia  23  de  janeiro  de  2020,  quando  entra  em  vigor  a 
nova  reda9ao  do  artigo  17,  §  l.°  da  LIA,  as  partes  interessadas  poderao  promover 
a  autocompos^ao  na  esfera  de  improbidade  administrativa,  por  meio  do  instituto 
denominado  acordo  de  nao  persecu9ao  civel.  Como  a  norma  que  regulamentava 
tal  instituto  foi  vetada  pelo  Presidente  da  Republica,  analisamos  varias  questoes 
que  merecerao  reflexao  do  operador  do  direito,  caso  da  legitimidade  para  o  acordo, 
das  san9oes  que  poderao  ser  pactuadas,  do  momento  para  a  celebra9ao  da  aven9a 
e  dos  limites  do  controle  judicial  do  ajuste.  No  piano  jurisprudencial,  incluimos 
as  principals  decisoes  dos  tribunals  de  superposi9ao,  com  destaque  para  o  mais 
novo  entendimento  da  Primeira  Se9ao  do  Superior  Tribunal  de  Just^a  a  respeito 
da  aplica9ao  do  prazo  prescricional  da  legisla9ao  penal  aos  atos  de  improbidade 
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administrativa.  Ainda  tratando  de  prazo  prescricional,  enfrentamos  a  questao 
relativa  ao  termo  de  inicio  do  curso  do  prazo  prescricional  para  o  Minist£rio 
Publico,  nas  hipoteses  de  atos  de  improbidade  administrativa  praticados  por 
servidor  estatutario  ou  empregados  publicos  (art.  23,  II,  da  LLA). 

Por  se  tratar  de  uma  edi<;ao  especial,  acrescentamos  ao  trabalho,  como  mate¬ 
rial  suplementar,  um  novo  recurso  didatico,  a  sala  de  aula  virtual,  que  se  baseia 
em  tres  pontos  principals:  (i)  questoes  de  concursos  para  treino,  ao  final  de  cada 
capitulo,  integralmente  atualizadas;  (ii)  dicas  exclusivas  sobre  direito  coletivo,  que 
serao  postadas  periodicamente;  e  (iii)  webinar:  lives  que  proporcionam  ao  leitor, 
na  vigSncia  da  edi^ao,  uma  atualiza^ao  completa  sobre  as  principals  novidades 
normativas  e  jurisprudenciais  referentes  aos  temas  tratados  na  obra. 

£,  assim,  com  muita  alegria  e  satisfa<;ao,  que  apresentamos  esta  nova  edi^ao 
do  nosso  livro,  revista,  ampliada  e  atualizada,  obra  muito  bem  recebida  pelos  ope- 
radores  do  Direito  e  pela  Academia  em  todo  o  Brasil,  a  que  mmto  agradecemos. 
Desejamos  a  voc£  um  bom  proveito  deste  novo  resultado  de  nosso  trabalho. 

Adriano  Andrade 
Cleber  Masson 
Landolfo  Andrade 


APRESENTACAO 


Esta  obra,  cuja  estrutura  e  espirito  se  firmaram  nas  salas  de  aula  de  faculdades 
de  Direito  e  cursos  preparatdrios  para  concursos  publicos,  bem  como  em  nossas 
experiences  como  promotores  de  just^a,  destina-se  aos  operadores  do  direito,  aos 
estudantes  universitarios  e,  sobretudo,  aqueles  que  enfrentam  o  desafio  da  aprova<;ao 
em  concursos  publicos. 

Na  prdtica  forense,  £  crescente  o  numero  de  a^oes  coletivas  ajuizadas  para  a 
tutela  dos  interesses  difusos  e  coletivos.  H&  tribunais  que,  em  compasso  com  as 
exigencias  modernas  e  buscando  conferir  maior  efetividade  a  tutela  desses  interesses 
em  juizo,  criaram  camaras  especializadas  para  o  julgamento  dessas  a^oes. 

No  meio  academico,  diversas  faculdades  de  Direito,  sensiveis  a  essa  crescente 
demanda,  jd  incluiram  em  suas  grades  curriculares  o  estudo  dos  interesses  difusos  e 
coletivos  como  disciplina  autbnoma  e  obrigatdria  da  gradua^ao.  Da  mesma  forma, 
os  principals  centros  de  pds-gradua^ao  ja  disponibilizam  cursos  de  especializa^ao, 
mestrado  e  doutorado  com  nucleos  de  pesquisas  em  direitos  difusos  e  coletivos. 

Na  linha  dessa  tendSncia,  as  bancas  examinadoras  passaram  a  conferir  impor¬ 
tance  cada  vez  maior  aos  interesses  difusos  e  coletivos  nos  concursos  publicos,  espe- 
cialmente  nas  carreiras  em  que  o  conhecimento  dessa  disciplina  se  faz  indispensdvel. 

Alem  do  maior  espa^o  ocupado  pela  disciplina  nas  provas  dos  concursos 
publicos,  os  examinadores  nao  mais  se  satisfazem  com  questoes  que  se  resumam 
k  cobran^a  da  literalidade  do  texto  legal.  Exige-se  o  conhecimento  da  doutrina  es- 
pecializada  no  assunto  e,  notadamente,  da  jurisprudence  dos  tribunais  superiores. 

Se,  por  um  lado,  e  notorio  o  crescimento  da  import&ncia  do  estudo  dos  inte¬ 
resses  difusos  e  coletivos  para  a  aprova^ao  nas  provas  de  concursos  publicos,  por 
outro,  e  for^oso  reconhecer  a  escassez  de  obras  que  forne^am  aos  candidatos  as 
informa9oes  necessdrias  para  o  enfrentamento  das  questoes  sobre  os  principal 
temas  que  a  disciplina  abriga. 

Nesse  cendrio,  depois  de  reiterados  pedidos  e  de  muito  incentivo  por  parte  dos 
alunos,  aceitamos  o  desafio  de  desenvolver  um  trabalho  que  suprisse  essa  lacuna 
editorial,  organizado  originariamente  em  seis  capitulos:  l.°)  Fundamentos  de  Direito 
Coletivo;  2.°)  A9ao  Civil  Publica;  3.°)  A&o  Popular;  4.°)  Mandado  de  Seguran9a 
Coletivo;  5.°)  Direito  do  Consumidor;  e  6.°)  Improbidade  Administrativa. 

A  grande  aceita9ao  das  sete  primeiras  edi9oes  da  nossa  obra  e  a  necessidade  de 
amplia-la,  com  vistas  a  atender  outras  disciplinas  igualmente  importantes  do  amplo 
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e  complexo  Direito  Coletivo,  nos  fez  convidar  outros  tres  colegas  de  Minist^rio 
Publico,  os  professores  Gabriel  Lino,  Lauro  Ribeiro  e  Rafael  Machado,  todos  com 
solida  forma^ao  academica  e  larga  experiencia  profissional  na  defesa  dos  interesses 
coletivos,  para  desenvolvermos  o  segundo  volume,  organizado  em  sete  capitulos: 
l.°)  Direito  Ambiental;  2.°)  Direito  da  Crian^a  e  do  Adolescente;  3.°)  Direito  da 
Pessoa  com  Deficiencia;  4.°)  Direito  do  Idoso;  5.°)  Direito  a  Educate;  e  6.°)  Lei 
Anticorrupt0  Empresarial;  e  7.°)  Direito  a  Saude. 

Temos  a  satisfa^ao  de  dizer  que  esse  trabalho  em  equipe  tornou  possivel  a 
concretizat0  de  um  inedito  estudo  sobre  o  Direito  Coletivo  no  Brasil.  Organizada 
em  apenas  dois  volumes  e  escrita  de  forma  sistematizada,  a  obra  passa  a  abordar 
todos  os  principals  temas,  tanto  do  direito  material  coletivo  como  do  direito  pro- 
cessual  coletivo. 

Em  toda  a  obra,  a  expressao  “interesses  difusos  e  coletivos”  foi  adotada  tanto 
pela  precisao  terminologica  quanto  por  ser,  normalmente,  sob  essa  rubrica  que, 
seja  nos  concursos  publicos,  nas  grades  curriculares  dos  cursos  de  graduat0  ou 
nos  nucleos  de  pesquisa  de  pos-gradua^ao,  as  disciplinas  tratadas  neste  livro  sao 
inseridas.  Por  isso  mesmo,  convem  ressalvar  que  este  trabalho  envolve  nao  apenas  a 
tutela  dos  interesses  difusos  e  coletivos,  mas  tambem  dos  individuals  homogeneos, 
ou  seja,  tratamos  dos  interesses  coletivos  em  sentido  amplo,  considerados  em  suas 
tres  dimensoes  coletivas. 

No  primeiro  capitulo  deste  volume,  fornecemos  as  notes  basicas  para  o  en- 
tendimento  do  direito  (material  e  processual)  coletivo.  Nos  tres  capitulos  seguintes, 
passamos  em  revista  os  principais  instruments  de  tutela  processual  coletiva  (at° 
civil  publica,  a<;ao  popular  e  mandado  de  seguran^a  coletivo).  Nos  derradeiros, 
tratamos  dos  aspects  materials  e  processuais  de  algumas  das  searas  juridicas  em 
que  mais  palpitam  conflitos  envolvendo  direitos  de  dimensao  coletiva:  o  Direito  do 
Consumidor  (em  que  se  destacam  temas  recentes,  tais  como  o  dialogo  das  fontes,  a 
teoria  dos  atos  prdprios  e  a  responsabilidade  dos  provedores  de  sites  de  relaciona- 
mento  na  internet)  e  a  improbidade  administrativa  (com  enfase  na  aplica^ao  da  Lei 
8.429/1992  aos  agentes  politicos;  na  questao  do  foro  especial;  na  prova  do  periculum 
in  mora  na  cautelar  de  indisponibilidade  de  bens;  na  aplicabilidade  da  san^ao  de 
perda  da  fun^ao  publica  aos  agentes  aposentados;  e  na  correlate  entre  pedido  e 
senten<;a  nas  a^oes  civis  de  responsabilidade  por  ato  de  improbidade  administrativa). 
Portanto,  e  objeto  deste  livro  tanto  o  direito  material  coletivo  (interesses  difusos, 
coletivos  e  individuals  homogeneos)  como  o  direito  processual  coletivo. 

Sem  perder  de  vista  a  metodologia  de  estudo  do  selo  Metodo  do  Grupo  GEN, 
procuramos  produzir  um  livro  completo  e  conciso,  didatico,  sistematizado,  escrito 
em  linguagem  clara  e  direta. 

Nas  materias  controversas,  sao  expostas  as  diversas  posi^oes  da  doutrina  e  da 
jurisprud&ncia,  com  destaque  para  as  orientates  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a  e 
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do  Supremo  Tribunal  Federal,  quando  existentes,  em  cada  um  dos  tdpicos  abordados 
nos  seis  capitulos  que  compoem  o  nosso  Interesses  Difusos  e  Coletivos. 

Para  facilitar  a  compreensao  da  materia,  especialmente  nos  temas  mais  comple¬ 
xes,  foram  citados  inumeros  exemplos  de  casos  praticos,  sem  prejuizo  dos  graficos 
e  esquemas  elaborados  para  facilitar  a  visualiza^ao  do  conteudo  exposto. 

Como  material  suplementar,  apresentamos  um  novo  recurso  didatico:  a  sala 
de  aula  virtual,  que  se  baseia  em  tres  pontos  principais:  (i)  questoes  de  concursos 
para  treino,  ao  final  de  cada  capitulo;  (ii)  videoaulas,  com  a  explica^ao  dos  prin¬ 
cipais  temas  abordados  no  livro;  e  (iii)  webinar:  lives  que  proporcionam  ao  leitor, 
na  vigencia  da  edi<;ao,  uma  atualiza^ao  completa  sobre  as  principais  novidades 
normativas  e  jurisprudenciais  referentes  aos  temas  tratados  no  livro. 

Esperamos  que  esta  obra  possa  ser  util  a  todos  os  operadores  do  direito,  aos 
estudantes  e,  em  especial  nesses  tempos  de  urgencia  e  abundancia  de  informates,  a 
todos  os  candidatos  que  desejam  realizar  o  sonho  da  aprova^ao  em  concurso  publico. 

Boa  sorte  a  todos  e  muito  obrigado  pela  confian^a  em  nosso  trabalho.  Contem 
sempre  conosco. 

Sao  Paulo,  18  de  mar^o  de  2019. 

Adriano  Andrade 
Cleber  Masson 
Landolfo  Andrade 
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^ _ CAPITULO  I 

FUNDAMENTOS 
DE  DIREITO  COLETIVO 


1.1  EVOLUCAO  HIST6RICA  DOS  DIREITOS  HUMANOS 


Historicamente,  a  medida  que  a  sociedade  evolui,  traz  consigo  novos 
tipos  de  conflitos  de  interesses.  Para  sua  pacifica^ao,  faz-se  necessaria  a 
atua<;ao  do  direito  em  duas  frentes:  (i)  na  primeira  delas,  o  direito  material  e 
reordenado,  com  o  reconhecimento,  pelas  normas  juridicas  (direito  objetivo), 
de  novos  direitos  subjetivos;  (ii)  na  segunda,  ferramentas  de  direito  processual 
sao  aperfei^oadas  para  introduzir  mecanismos  mais  eficientes  para  a  resolu^ao 
das  novas  modalidades  de  conflitos,  garantindo  o  respeito  aos  novos  direitos 
reconhecidos. 


EvolugSo  social 


C=> 


Novos  tipos  de 

Nova  conformafSo 

conflitos 

dos  direitos 

interpessoais 

materials 

Novos  instrumentos 
processuais  para 
resolugSo  dos  novos 
conflitos 


Postas  tais  premissas,  e  considerando  que,  nesta  obra,  enfocaremos  tanto 
aspectos  de  direito  material  como  de  direito  processual,  principiaremos,  no 
presente  item,  pelo  direito  material.  Mais  especificamente,  nele  versaremos 
a  marcha  dos  direitos  humanos  apos  a  Revolu^ao  Francesa  de  1789,  por 
ser  interessante  conhecer  o  contexto  politico-socioecondmico-juridico  da 
evolu9ao  dos  direitos  humanos  em  geral  para,  em  meio  a  ele,  bem  situar 
a  genese  dos  direitos  de  dimensao  coletiva  e  dos  instrumentos  processuais 
especialmente  criados  para  sua  tutela.  A  seguir  apresentamos  um  breve  pa¬ 
norama  das  diversas  gera^oes  (ou  dimensoes)  de  direitos  humanos,  a  partir 
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da  Revolugao  Francesa  de  1789.  Fica  aqui  a  ressalva  de  que  alguns  autores 
preferem  explicar  essa  evolugao  empregando  o  termo  “dimensao”  em  vez 
de  “geragao”  de  direitos,  em  razao  de  que  o  voc&bulo  “geragao”  poderia 
transmitir  a  ideia  equivocada  de  que  os  direitos  surgidos  numa  “geragao” 
posterior  viriam  a  substituir  os  das  “geragoes”  anteriores,  quando,  na  ver- 
dade,  os  direitos  ulteriormente  reconhecidos  vieram  simplesmente  somar-se 
aos  seus  antecedentes. 

1.1.1  Direitos  humanos  de  primeira  geragao  (ou  de  primeira  dimensao) 

Resultado  da  reagao  do  individuo  contra  a  opressao  do  Estado  absolutista,  a 
Revolugao  Francesa  de  1789  inaugurou  a  idade  contemporanea.  Naquele  mesmo 
ano,  seus  valores  foram  lapidados  na  Declaragao  dos  Direitos  do  Homem  e  do 
Cidadao,  que  pode  ser  considerada  um  marco  na  evolugacf'dos  direitos  huma¬ 
nos.  A  rigor,  somente  a  partir  de  entao  passou  a  desenvolver-se  uma  teoria  dos 
direitos  humanos,  ou  seja,  de  direitos  que  sao  inerentes  a  esp£cie  humana,  e 
nao  exclusivos  dos  nacionais  deste  ou  daquele  Estado. 

Inaugurou-se,  k  6poca,  um  novo  modelo  de  relagao  cidadao  x  Estado, 
invertendo-se  a  concepgao  tradicional,  segundo  a  qual  a  liberdade  individual 
era  mera  concessao  do  Poder  Estatal,  para  declarar-se  que  era  esse  poder  que 
derivava  da  vontade  dos  componentes  da  nagao,  e  que  todos  os  homens,  in- 
dependentemente  de  sua  nacionalidade,  nasciam  livres  e  iguais  em  direitos. 

O  reconhecimento  de  direitos  individual  civis  (liberdade,  propriedade, 
seguranga  etc.)  e  politicos  foi  paradigma  do  Estado  liberal  (voltado  para  asse- 
gurar  um  minimo  intransponivel  de  liberdade  do  individuo  em  face  do  Estado) 
e  continua  a  inspirar  inumeras  constitutes.  A  fase  que  ai  se  iniciou  consagrou 
os  “direitos  de  liberdade ”,  que  ficaram  conhecidos  como  liberdades  classicas, 
formais  ou  publicas  negativas  (pois  implicavam  prestagdes  negativas  do  Estado  em 
relagao  ao  individuo,  ou  seja,  limitagoes  da  intervengao  estatal),  tambem  sendo 
denominados  direitos  humanos  de  primeira  gerafdo  (ou  de  primeira  dimensao). 

1.1.2  Direitos  humanos  de  segunda  geragao  (ou  de  segunda  dimensao) 

A  partir  de  meados  do  seculo  XIX,  observou-se  que  o  modelo  juridico 
criado  para  sustentar  a  nova  realidade  politico-econbmica,  produzida  pela  con- 
jugagao  dos  ideais  da  Revolugao  Francesa  em  meio  ao  contexto  da  Revolugao 
Industrial,  era  insuficiente  para  a  pacificagao  dos  conflitos  sociais. 

A  igualdade  meramente  formal  (igualdade  de  todos  perante  a  lei),  a  pro¬ 
priedade  privada  vista  como  direito  sagrado  e  absoluto  e  a  ampla  liberdade  de 
contratar,  em  um  cenario  de  crescente  industrializagao,  geraram  distorgoes  que 
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conturbaram  a  sociedade  de  entao:  houve  acentuado  enriquecimento  de  poucos 
e  grande  empobrecimento  de  muitos,  ao  passo  que  a  mecanizagao  da  produgao 
acelerava  o  desemprego,  enquanto  os  que  conseguiam  manter-se  empregados 
labutavam  em  meio  a  pessimas  condigoes  de  trabalho.1 

Os  mais  fracos,  para  se  fazerem  ouvir  perante  o  Estado,  perceberam  que 
somente  agrupados  e  organizados  conseguiriam  contrapor-se  ao  poder  politico 
e  econdmico  dos  industrial.  Isso  motivou  a  eclosao  de  corpos  intermediaries, 
que  consistiam  em  grupos,  classes  ou  categorias  de  pessoas,  que  se  organiza- 
ram  para  lutar  pelo  reconhecimento  dos  interesses  que  tinham  em  comum.  O 
exemplo  mais  tipico  £  o  do  movimento  sindical. 

A  denominagao  corpos  intermedidrios  se  deve  ao  fato  de  que  eles  defen- 
diam  interesses  que  tinham  por  nota  distintiva  o  fato  de  nao  pertencerem  ao 
Estado  (interesses  publicos),  tampouco  ao  individuo  como  expressao  de  uma 
liberdade  classica,  mas  sim  a  determinados  grupos,  classes  ou  categorias  de 
pessoas.  Situavam-se,  assim,  em  uma  posigao  intermedi&ria  entre  o  Estado  e  o 
individuo,  entre  o  publico  e  o  privado. 

Como  resposta  aos  clamores  desses  corpos  intermedidrios,  os  Estados  foram 
sendo  gradualmente  forgados  a  reconhecer  direitos  economicos,  culturais  e  so¬ 
ciais  (direito  k  protegao  contra  o  desemprego  e  condigoes  minimas  de  trabalho, 
direito  k  educagao  basica,  direito  k  assistencia  na  invalidez  e  na  velhice  etc.), 
que  ficaram  conhecidos  como  “ direitos  de  igualdadeM  ou  liberdades  reais,  con- 
cretas,  materiais  (por  visarem  a  redugao  das  desigualdades  materials  que  entao 
se  disseminavam),  ou  publicas  positivas  (pois  implicavam  prestafdes  positivas  do 
Estado  para  redugao  das  desigualdades). 

Nascia,  assim,  o  modelo  de  Estado  Social  ou  do  Bem-Estar  Social  (voltado 
nao  apenas  a  garantia  de  um  minimo  de  liberdade,  mas  tambem  para  a  efetiva 
promogao  social),  e,  com  ele,  os  direitos  humanos  de  segunda  gerafdo  (ou  de 
segunda  dimensao).2 

Por  conta  dessa  nova  geragao,  houve  o  reconhecimento  juridico  dos  pri- 
meiros  interesses  de  dimensao  coletiva,  ou  seja,  que  assistem  a  todo  um  grupo, 
classe  ou  categoria  de  pessoas  (mulheres,  criangas,  idosos  e  trabalhadores),  de 
modo  que  uma  unica  lesao  ou  ameaga  pode  afetar  a  todos  os  componentes 

1  FERREIRA  FILHO,  Manoel  Gongalves.  Curso  de  Direito  Constituclonal.  33.  ed.  rev.  e  atual.  Sao  Paulo:  Saraiva. 
2007.  p.  291. 

2  Desses  direitos,  o  primeiro  a  ser  reconhecido  numa  Constituigao  foi  o  direito  ao  trabalho,  consagrado  na 
Constituicao  Francesa  de  1848  apds  a  revolugao  daquele  mesmo  ano.  Posteriormente,  os  direitos  sociais  e 
economicos  chegaram  i  Constitute  Mexicana  de  1917,  b  Constitute  Alema  (de  Weimar)  de  1919,  e  a  Es- 
panhola  de  1931.  No  Brasil,  a  Constituto  de  1934  foi  a  primeira  a  ser  influenciada  por  essa  nova  concepgao, 
ao  contemplar,  no  seu  titulo  IV,  a  discipline  da  ordem  econdmica  e  social. 
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de  determinada  coletividade.3  Distinguem-se,  assim,  dos  interesses  meramente 
individuals,  que  nao  sao  caracteristicos  de  determinado  grupo,  e  dos  publicos, 
em  que  esta  necessariamente  presente,  em  um  dos  polos  da  relagao  juridica,  a 
Administragao  Publica. 

1.1.3  Direitos  humanos  de  terceira  geragao  (ou  de  terceira  dimensao) 

Ap6s  o  terror  de  duas  guerras  mundiais  e  do  holocausto,  a  paz  entrou  na 
pauta  das  discussoes  internacionais.  Na  mesma  epoca,  o  incremento  da  indus- 
trializagao  trouxe  a  reboque  a  poluigao  sem  fronteiras.  Por  outro  lado,  tornou-se 
inaceitavel  o  abismo  economico  que  tornava  cada  vez  mais  distantes  os  paises 
desenvolvidos  dos  nao  desenvolvidos. 

O  direito  k  paz,  ao  desenvolvimento  (nao  apenas  dos  paises,  mas  de  cada 
individuo),  e  a  um  meio  ambiente  higido  nao  poderia  ser  concretizado  senao 
por  meio  da  cooperagao  entre  as  nagoes,  ou  seja,  por  meio  do  entendimento 
entre  os  povos,  e,  at£  mesmo,  por  meio  da  solidariedade  entre  as  presentes  e 
as  futuras  geragoes  de  seres  vivos.  Por  tal  razao,  os  direitos  surgidos  nessa  fase 
ficaram  conhecidos  como  “direitos  de  fraternidade  ou  de  solidariedade” ,  e 
compoem  os  direitos  humanos  de  terceira  gerafdo  (ou  de  terceira  dimensao). 

Portanto,  diferentemente  das  categorias  anteriores,  sua  defesa  nao  se  expressa 
pela  tutela  do  direito  de  liberdade  de  um  individuo  em  face  do  seu  respecti¬ 
ve  Estado,  ou  pela  implementagao  de  direitos  de  uma  determinada  categoria 
desfavorecida.  Aqui,  ja  se  trata  de  defender  direitos  de  toda  humanidadet  de 
modo  que  os  Estados  devem  respeita-los  independentemente  da  existencia  de 
vinculo  de  nacionalidade  com  os  seus  titulares  (neste  aspecto,  estes  podem  ser 
considerados  “cidadaos  do  mundo”,  e  nao  de  um  determinado  pais),  e  de  eles  se 
encontrarem  ou  nao  em  seu  territorio.  Alids,  por  humanidade  compreendem-se, 
ate  mesmo,  as  geragoes  futuras,  os  seres  humanos  que  ainda  nao  nasceram  ou 
sequer  foram  concebidos. 

Exemplo  mais  significativo  dessa  dimensao  e  o  direito  ao  meio  ambiente 
ecologicamente  equilibrado.  Afinal,  trata-se  de  direito  essencial  k  vida  humana 
digna,  e  que,  portanto,  6  direito  de  todo  ser  humano.  Demais  disso,  a  poluigao 
originada  em  um  determinado  pais  pode  afetar  outros,  quando  nao  todos  os 
paises,  de  modo  que  e  fundamental  que  todas  as  nagoes  colaborem  entre  si 


3  Anote-se  que  o  termo  "coletividade"  nesta  obra,  nSo  tem  sentido  univoco.  Dependendo  do  contexto,  pode- 
r5  significar  "conjunto  onde  e  possivel  identificar  todos  os  integrantes",  hipotese  em  que  funcionari  como 
ggnero  a  englobar  as  espdeies  "grupo*  "classe"  ou  "categoria"  de  pessoas  determinaveis.  Outras  vezes,  seu 
slgnificado  sera  de  um  “conjunto  onde  nao  €  possivel  identificar  todos  os  integrantes",  podendo  se  referir,  p. 
ex.,  b  coletividade  de  consumidores  expostos  a  uma  publicidade  enganosa,  ou  b  coletividade  de  pessoas  que 
reslda  numa  determinada  regiao,  num  determinado  pais,  ou,  at£  mesmo,  a  coletividade  composta  por  toda  a 
humanidade. 
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para  a  protegao  ambiental.  E  sua  fruigao  pelas  geragoes  futuras  depende  da 
colaboragao  das  geragoes  presentes. 

Costuma-se  dizer  que,  com  os  direitos  de  terceira  geragao  -  conhecidos 
como  “direitos  de  fraternidade”  -,  a  evolugao  dos  direitos  humanos  acabou  fi- 
nalmente  por  completar  o  lema  da  Revolugao  Francesa:  “liberdade,  igualdade, 
fraternidade”. 

1.1.4  Direitos  humanos  de  quarta  geragao  (ou  de  quarta  dimensao) 

Nao  ha  consenso  quanto  4s  especies  que  comporiam  uma  quarta  geragao 
(dimensao)  de  direitos  humanos.  Bobbio,  por  exemplo,  aponta  ser  ela  com¬ 
posta  pelo  direito  a  integridade  do  patrimdnio  genetico  perante  as  ameagas 
do  desenvolvimento  da  biotecnologia.4  Bonavides,  por  sua  vez,  entende  ser, 
principalmente,  o  direito  k  democracia,  somado  aos  direitos  a  informa^ao  e 
ao  pluralismo.5 

1.1.5  Direitos  humanos  de  quinta  geragao  (ou  de  quinta  dimensao) 

Bonavides  defende  que  o  direito  a  paz  deveria  ser  deslocado  da  terceira 
para  uma  quinta  gerafdo  (dimensao)  de  direitos  humanos.  Para  o  autor, 
sua  classificagao  tradicional  entre  os  direitos  de  terceira  geragao  o  relega 
ao  esquecimento.  Em  sua  opiniao,  a  paz,  pela  importancia  cada  vez  mais 
proeminente  que  vem  assumindo  nos  ultimos  anos,  deveria  ter  seu  valor 
reconhecido  nas  constituigoes  de  todos  os  povos,  como  fez  o  Brasil  na 
Constituigao  de  1988,  que  a  erigiu  como  princlpio  de  regencia  da  Republica 
Federativa  do  Brasil  em  suas  relagoes  internacionais.  Tal  tese  foi  acolhida 
no  9.°  Congresso  Ibero-Americano  de  Direito  Constitucional,  realizado  em 
Curitiba  no  ano  de  2006. 6 

1.1.6  Quadro-resumo  das  tres  primeiras  geragoes/dimensoes 

Tendo  em  vista  a  existencia  de  consideravel  dissenso  doutrindrio  em  re- 
lagao  k  exata  configuragao  ou  mesmo  k  existencia  de  uma  quarta  e  de  uma 
quinta  geragoes  de  direitos  humanos,  convem  nos  limitarmos  k  elaboragao  de 
um  quadro  com  as  tres  primeiras: 


4  BOBBIO,  Norberto.  A  Era  dos  Direitos.  Rio  de  Janeiro:  Elsevier,  2004.  p.  5-6. 
s  BONAVIDES,  Paulo.  Curso  de  Direito  Constitucional.  24.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  570-572. 
4  Idem,  ibidem,  p.  579-593. 
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Direitos 

Caracterfsticas 

Exemplos 

Primeira  gera- 
gao/dimensao 

Direitos  de  liber- 
dade 

Liberdades  cISssicas,  for- 
mais,  ou  publicas  negativas: 
foco  na  preservagao  da  in- 
dividualidade  em  face  do 
Estado 

Direitos  civis  (liberdade, 
propriedade,  seguran- 
ga)  e  politicos 

Segunda  gera- 
gao/dimensao 

Direitos  de  igual- 
dade 

Liberdades  reais,  concre- 
tas,  materiais,  ou  publicas 
positivas:  foco  na  corregao 
das  desigualdades,  clamada 
peios  corpos  intermediarios 
-  inicio  do  reconhecimento 
da  existencia  de  direitos  de 
dimensao  coletiva 

Direitos  sociais  (amparo 
ao  idoso,  as  mulheres, 
as  criangas),  culturais 
(a  educagao  basica),  e 
economicos 

Terceira  gera- 
gao/dimensao 

Direitos  de  fra- 
ternidade/soli- 
dariedade 

Reconhecimento  interna- 
cional  de  direitos  da  huma¬ 
nidade,  do  homem  como  ci¬ 
dadao  do  mundo  -  aprofun- 
damento  do  reconhecimen¬ 
to  de  direitos  de  dimensao 
coletiva 

J^ireito  a  paz,  ao  desen¬ 
volvimento,  ao  equili- 
brio  ambiental 

1.2  SURGIMENTO  E  EVOLUgAO  DO  DIREITO  COLETIVO 

Como  vimos  nos  itens  anteriores,  os  novos  conflitos  interpessoais  resultantes 
da  sociedade  contemporanea  reclamaram  um  novo  arcab 01190  juridico  material. 

Os  direitos  humanos  de  segunda  e  terceira  gera^oes  caracterizavam-se 
por  possuirem  uma  dimensao  coletiva,  ou  seja,  por  consagrarem  interesses  de 
grupos,  classes  ou  categorias  de  pessoas,  quando  nao  de  toda  a  humanidade, 
diferenciando-se  dos  direitos  tipicamente  individuais,  reconhecidos  no  interesse 
da  autonomia  privada  (disciplinados,  p.  ex.,  no  direito  civil  e  no  direito  comer- 
cial),  bem  como  dos  direitos  tipicamente  publicos  (regrados,  p.  ex.,  no  direito 
administrative  e  no  direito  penal). 

Para  a  adequada  prote^ao  desse  novo  genero  de  direitos  substantivos 
(ou  seja,  materiais),  fez-se  mister  0  desenvolvimento  de  novos  instrumentos 
de  tutela  processual,  regidos  por  principios,  regras  interpretativas  e  institutos 
processuais  proprios,  dando  origem  a  um  novo  ramo  do  direito  processual:  o 
direito  processual  coletivo.7 


7  Defendendo  a  autonomia  do  direito  processual  coletivo  como  novo  ramo  do  direito  processual:  GRINOVER, 
Ada  Pellegrini.  Direito  Processual  Coletivo.  In  Direito  Processual  Coletivo  e  o  Anteprojeto  de  Codigo  Brasileiro  de 


1  , 


Aqui  sao  necessarios  parenteses.  Parte  da  doutrina,  com  destaque  para  o 
jurista  e  membro  do  Ministbrio  Publico  de  Minas  Gerais,  Gregbrio  Assagra  de 
Almeida,  divide  o  direito  processual  coletivo  em  dois  ramos:  direito  processual 
coletivo  comum  e  direito  processual  coletivo  especial.  O  primeiro  tern  por  objeto 
material  a  tutela  de  direitos  coletivos  (difusos,  eoletivos  em  sentido  estrito  ou 
individuais  homogeneos)  lesados  ou  amea^ados  de  lesao,  ou  seja,  a  resolu^ao  de 
“um  ou  varios  conflitos  coletivos  surgidos  no  piano  da  concretude”.  O  segundo, 
o  controle  abstrato  de  constitucionalidade  das  nor  mas  juridicas,  ou  seja,  a  tutela 
de  um  “interesse  coletivo  objetivo  legitimo”.8  As  normas  do  primeiro  regem, 
p.  ex.,  as  a<;6es  civis  publicas,  as  a<;6es  populares  e  os  mandados  de  seguran^a 
coletivos.  As  do  segundo  disciplinam,  entre  outras,  as  a<;6es  diretas  de  incons- 
titucionalidade  por  a<;ao  ou  omissao,  as  declarators  de  constitucionalidade  e 
as  argui<;6es  de  descumprimento  de  preceito  fundamental. 

Esta  obra,  naquilo  em  que  tratar  do  direito  coletivo  formal,  limitar-se- 
-a  aos  institutos  do  direito  processual  coletivo  comum.9  Vejamos,  nos  topicos 
seguintes,  como  se  deu  a  evolu^ao  desse  novo  ramo  do  direito  processual,  com 
bnfase  no  cenbrio  brasileiro. 

1.2.1  Antecedentes  remotos  do  processo  coletivo 

Antes  do  advento  do  contexto  socioeconomico  pos-revolu^ao  industrial,  que 
abriu  caminho  para  o  reconhecimento  de  direitos  materiais  de  dimensao  coletiva 
e  do  processo  coletivo  na  forma  como  atualmente  o  conhecemos,  6  possivel 
identificar,  na  histbria  mundial  mais  remota,  alguns  instrumentos  destinados  a 
tutela  de  interesses  coletivos.  Sao  eles: 

•  a^oes  populares  do  direito  romano,  que  permitiam  ao  cidadao  a  defesa 
de  logradouros  publicos  e  coisas  de  uso  comum  e  dominio  do  povo;10 

•  bill  of  peace  ingles,  do  sbculo  XVII,  que  consistia  numa  autoriza^ao,  a 
pedido  do  autor  da  a^ao  individual,  para  que  ela  passasse  a  ser  processada 
coletivamente,  ou  seja,  para  que  o  provimento  beneficiasse  os  direitos  de 

Processos  Coletivos.  GRINOVER,  Ada  Pellegrini;  MENDES,  Aluisio  Gongalves  de  Castro;  WATANABE,  Kazuo 
(org.).  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p.  11-15;  ALMEIDA,  Gregorio  Assagra  de.  Direito  Processual  Coletivo  Brasileiro  -  Um 
Novo  Ramo  do  Direito  Processual.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2003.  Passim. 

8  ALMEIDA,  Greg6rio  Assagra  de.  Direito  Processual  Coletivo  Brasileiro  -  Um  Novo  Ramo  do  Direito  Processual. 
Sao  Paulo:  Saraiva,  2003.  p.  26. 

9  Mals  especificamente,  serao  estudadas  as  principals  figuras  do  processo  coletivo  comum,  a  saber,  a  ag3o  civil 
publica,  a  agao  popular  e  o  mandado  de  seguranga  coletivo.  Gregorio  Assagra  de  Almeida,  tamb6m  inclui  entre 
as  agdes  lntegrantes  do  campo  do  processo  coletivo  comum  o  dissidio  coletivo,  a  impugnagao  de  mandato 
eletivo,  a  ag3o  direta  interventiva  e  o  mandado  de  injungao,  reconhecendo,  porem,  que  este  ultimo  tambem 
pode  ser  usado  em  defesa  de  direito  individual  puro,  hipotese  em  que  nao  consistiria  em  agao  coletiva,  mas 
agao  individual,  integrante  do  processo  civil  classico  (op.  cit.  p.  270-329). 

10  Tal  instrumento  chegou  a  viger  no  Brasil  Colonia  e  no  Brasil  ImpSrio.  V.  item  1.2.4. 
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todos  os  que  estivessem  envolvidos  no  litigio,  tratando  a  questao  de  ma- 
neira  uniforme,  e  evitando  a  multiplicagao  de  processos.11 

1.2.2  As  mudangas  socioeconomicas  e  o  reflexo  no  direito  material  ao 
longo  do  seculo  XX 

A  Revolugao  Industrial,  iniciada  na  Inglaterra  no  seculo  XVIII,  deflagrou 
o  inlcio  da  produgao  em  massa.  A  medida  que  o  processo  de  industrializagao 
se  alastrava  para  outros  paises,  experimentava-se  uma  crescente  urbanizagao,  o 
que  fornecia  k  industria,  a  um  s6  tempo,  mao  de  obra  abundante  e  um  mercado 
consumidor  de  facil  acesso  em  constante  expansao,  impulsionando  o  aumento 
da  produgao.  No  seculo  XX,  com  os  avangos  da  medicina,  verificou-se  uma 
explosao  demografica  sem  precedentes,  o  que  contribuiu  para  uma  demanda 
ainda  maior  por  produtos  industrializados. 

A  esse  contexto  somou-se  o  desenvolvimento  dos  meios  de  cbmunicagao  em 
massa,  compondo-se  o  ambiente  ideal  para  o  surgimento  de  um  novo  modelo 
de  sociedade,  denominada  “sociedade  de  massa”,  cujas  principals  caracteristicas 
sao  a  produgao  em  massa  (industrial,  agricola,  energetica)  e  o  consumo  em 
massa,  e,  para  ligar  a  produgao  ao  consumo,  os  contratos  de  massa  (de  adesao 
ou  de  consumo).  Paralelamente,  viu-se  a  necessidade  do  desenvolvimento  de 
transpose  de  massa. 

Numa  sociedade  cada  vez  mais  complexa,  em  que  as  relagoes  juridicas 
foram  massificadas,  eventual  falha  em  alguma  de  suas  engrenagens  tern  poten- 
cial  para  lesar  ou  ameagar  de  lesao  interesses  de  centenas,  milhares  ou  milhoes 
de  pessoas,  quando  nao  de  toda  a  humanidade.  Fez-se  campo  fertil  para  os 
conflitos  de  massa. 

Precursores  desses  conflitos,  a  partir  do  seculo  XIX,  foram  os  embates  entre 
os  interesses  dos  operdrios  (defendidos  pelos  sindicatos,  primeiros  expoentes 
dos  “corpos  intermediaries”)  e  os  dos  empregadores. 

Ja  no  sdculo  XX,  grandes  industrias,  seja  pela  enorme  quantidade  de  ma- 
tdrias-primas  por  elas  consumidas,  seja  pelo  lixo  gerado  durante  seus  processos 
produtivos,  seja  pelas  caracteristicas  eventualmente  nocivas  ou  perigosas  dos 
seus  produtos,  tornaram-se  potenciais  fontes  de  danos  ambientais,  num  conflito 
entre  os  interesses  de  seus  proprietaries  e  os  da  coletividade,  titular  do  direito 
ao  meio  ambiente  equilibrado. 

A  demanda  massificada  por  energia,  do  mesmo  mo  do,  ensejou  o  desenvol¬ 
vimento  de  fontes  de  poluigao  (termeletricas  de  carvao),  ou  com  potencial  para 

ii  LEAL,  Melrclo  Flivio  Mafra.  Afoes  Coletivas:  Hist6ria,  Teoria  e  Pritica.  Porto  Alegre:  Sergio  Antonio  Fabris  Editor, 
1988’.  p.  22-23. 
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gerar  danos  em  larga  escala,  ate  mesmo  de  ambito  planetario  (usinas  nucleares), 
ameagando  interesses  de  toda  a  humanidade. 

A  expansao  do  transporte  coletivo,  por  seu  turno,  trouxe  o  conflito  entre 
os  interesses  dos  seus  usuarios  e  os  dos  prestadores  do  servigo. 

A  publicidade  pelos  meios  de  comunicagao  em  massa  e  os  contratos  de 
consumo,  por  sua  vez,  importaram  a  possibilidade  de  lesar  interesses  de  contin- 
gentes  significativos  de  consumidores.  A  fragilidade  dos  consumidores  frente  aos 
fornecedores  foi  potencializada,  nao  raro,  pela  formagao  de  carteis  e  monopolios. 

Em  suma,  a  massificagao  dos  conflitos  sociais  fez  necessdrio  o  reconheci- 
mento,  pelo  direito  objetivo,  de  direitos  subjetivos  de  segunda  (culturais,  econo- 
micos,  sociais,  trabalhistas)  e  de  terceira  (meio  ambiente,  paz,  desenvolvimento 
etc.)  dimensdes,  todos  eles  relacionados  a  qualidade  de  vida  e  caracterizados  por  se 
situarem  a  meio  caminho  entre  o  interesse  publico  (nao  pertencem  propriamente 
ao  Estado,  nem  tampouco  coincidem  necessariamente  com  o  bem  comum12)  e 
o  privado  (nao  pertencem  exclusivamente  a  nenhum  individuo).  Esses  novos 
direitos  caracterizaram-se  por  possuirem  uma  dimensao  coletiva  (pertencem  a 
grupos,  classes  ou  categorias  de  pessoas,  ou  k  coletividade),  sendo  que,  muitas 
vezes,  e  impossivel  precisar  os  seus  titulares. 

1.2.3  Os  desafios  do  processo  tradicional  em  face  do  novo  contexto 

socioeconomico  e  juridico-material,  e  o  surgimento  do  processo  de 
massa 

O  direito  processual,  ate  meados  da  decada  de  1970,  seguia  sob  o  signo 
da  propriedade  individual  e  da  autonomia  da  vontade,  tipicas  do  Estado  liberal 
disseminado  na  Europa  continental  ap6s  a  Revolugao  Francesa. 

O  modelo  juridico  que  emergira  do  ideario  revolucionario  nao  dava  espago 
para  tratar  do  coletivo:  o  foco  era  a  defesa  do  direito  individual,  e  somente  ao 
titular  do  direito  lesado  cabia  decidir  se  propunha  ou  nao  a  demanda.13  Logo,  os 
instrumentos  processuais  disponiveis  eram  formulados  para  atender  a  esse  tipo 
de  conflito  de  interesses,  ou  seja,  para  que  os  proprios  titulares  dos  direitos  ma¬ 
terials  lesados  ou  ameagados  buscassem  judicialmente  sua  protegao.  O  processo 
era  interindividual:  desenvolvia-se  no  modo  sujeito  x  sujeito,  credor  x  devedor. 

Nosso  Codigo  Civil  brasileiro  de  1916  ecoou  o  pensamento  individualista 
europeu,  como  se  percebe  na  redagao  de  seu  art.  76,  em  especial  do  seu  par&grafo 
unico:  “Para  propor,  ou  contestar  uma  agao,  6  necessario  ter  legitimo  interesse 


12  Por  vezes  podem  coincidir  com  o  bem  comum,  como  no  caso  do  direito  ao  meio  ambiente  ecologicamente 
equilibrado.  Vide,  a  propbsito,  item  I.3.6.I. 

ls  DIDIER  JUNIOR,  Fredie;  ZANETI  JUNIOR,  Hermes.  Curso  de  Direito  Processual  Civil.  3.  ed.  Salvador:  JusPodivm, 
2008.  p.  26-27.  v.  4. 
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econdmico,  ou  moral.  Paragrafo  unico  -  O  interesse  moral  so  autoriza  a  a^ao 
quando  toque  diretamente  ao  autor,  ou  a  sua  familia”. 

O  mesmo  enfoque  foi  repetido  no  Cbdigo  de  Processo  Civil  promulgado 
em  1973,  tambem  voltado  a  solu^ao  de  conflitos  interindividuais,  por  meio  de 
a^oes  individuals,  em  que,  via  de  regra,  exigia-se  que  o  autor  da  a$ao  fosse 
titular  do  direito  material  controvertido  (legitima<;ao  ordin&ria). 

Mas  o  modelo  processual  individualista,  ja  em  meados  do  sdculo  XX, 
come^ava  a  se  revelar  insuficiente  para  salvaguardar  interesses  coletivos  que, 
por  imposi<;ao  de  uma  nova  realidade  social,  vinham  sendo  progressivamente 
reconhecidos  pelo  direito  material.  Os  principals  6bices  desse  sistema  eram  os 
seguintes: 

a)  A  questdo  da  legitimidade:  a  Lei  5.869/1973,  mais  conhecida  como  C6di- 
go  de  Processo  Civil  de  1973  (CPC/1973),  seguind£,o  modelo  instrumen¬ 
tal  classico,  em  seu  art.  6.°,  preconizava  que  ningudm  poderia  pleitear  em 
nome  prdprio,  direito  alheio,  salvo  quando  autorizado  por  lei14.  Sem  em¬ 
bargo,  os  novos  direitos  reconhecidos  ao  longo  do  seculo  XX,  em  alguns 
casos,  extrapolavam  a  titularidade  individual,  para  compor  o  patrimonio 
de  um  conjunto  muitas  vezes  indeterminado  de  pessoas.  Sob  uma  inter- 
preta^ao  restritiva  daquele  dispositivo  legal,  nao  seria  possivel  ao  indi- 
viduo  pleitear  isoladamente  a  defesa  do  meio  ambiente,  pois  estaria  ele 
buscando,  em  nome  proprio,  a  tutela  de  direito  nao  apenas  proprio,  mas 
tambem  alheio.  E,  considerando  que  o  direito  ao  meio  ambiente  ecologi- 
camente  equilibrado  pertence  a  todos,  seria  inviavel  reunir  todos  os  seus 
titulares  no  polo  ativo  de  um  processo,  cada  vez  que  se  buscasse  judi- 
cialmente  sua  prote^ao.  Portanto,  o  primeiro  6bice  a  defesa  dessas  novas 
modalidades  de  direitos  era  o  art.  6.°  do  CPC/ 1973; 

b)  A  questdo  da  coisa  julgada:  ainda  que  se  conseguisse  superar  o  entrave 
do  citado  art.  6.°  do  CPC/1973  teriamos  o  problema  dos  limites  subjeti- 
vos  da  coisa  julgada,  ditados  pelo  art.  472  do  CPC/1973.  Esse  dispositi¬ 
vo  proclamava  que  “a  senten^a  faz  coisa  julgada  as  partes  entre  as  quais 
e  dada,  nao  beneficiando,  nem  prejudicando  terceiros”,  salvo  em  causas 
relacionadas  ao  estado  das  pessoas,  e  desde  que  todos  os  interessados  te- 
nham  sido  citados.  Como  os  efeitos  da  coisa  julgada,  segundo  essa  nor¬ 
ma,  deveriam  se  restringir  as  partes  do  processo,  para  que  os  lesados  ou 
amea^ados  de  lesao  nas  questoes  de  massa  pudessem  ser  beneficiados 
por  eventual  senten^a  judicial  deveria  cada  um  deles  propor  sua  a^ao  in- 
dividualmente.  Ainda  que  se  adotasse,  em  alguns  casos,  o  litisconsorcio 


14  O  art.  18,  caput,  do  novo  CPC  dispoe  de  forma  semelhante:  “Ningu6m  podera  pleitear  direito  alheio  em  nome 
prdprlo,  salvo  quando  autorizado  pelo  ordenamento  jurfdlco". 


CAP.  1  -  FUNDAMENTOS  DE  DIREITO  COLETIVO  |  11 

ativo,  ante  a  inviabilidade  de  admitir  todos  os  lesados  no  polo  ativo  (li¬ 
tisconsorcio  multitudinario)  essa  via  nao  bastaria  para  evitar  verdadeiras 
avalanches  de  processos  em  nossos  tribunals15. 

Al£m  disso,  havia  os  seguintes  inconvenientes: 

a)  Risco  de  decisoes  judiciais  confidantes:  a  sociedade  de  massa  se  caracteriza 
pelo  dano  de  massa,  ou  seja,  um  dano  apto  a  produzir,  a  partir  de  uma 
unica  causa,  milhares  ou  ate  mesmo  milhoes  de  lesados.  A  defesa  de  um 
numero  tao  elevado  de  pessoas  por  meio  de  a$oes  individuals  traria  con- 
sigo  a  possibilidade  de  decisoes  judiciais  conflitantes,  gerando  enorme 
inseguran^a  juridica  e  desprestigio  do  Poder  Judiciario; 

b)  Morosidade  e  gastos  excessivos:  a  defesa  individualizada  dessa  multidao  de 
lesados  geraria  morosidade  processual  e  gastos  significativos  para  eles  e 
para  o  Estado,  e,  em  consequ£ncia,  prejuizo  para  a  economia; 

c)  (,Litigiosidade  contida":  Watanabe  chama  de  litigiosidade  contida  o  fe- 
nomeno  em  que  os  cidadaos,  por  considerarem  caro,  complicado,  ou  ate 
mesmo  inutil  buscar  o  Poder  Judiciario,  desistem  de  faze-lo,  e  alerta  que 
a  insatisfa<;ao  dai  gerada  pode  se  converter  em  fator  de  instabilidade  so¬ 
cial,  exteriorizada  em  comportamentos  violentos  como  “quebra-quebras” 
contra  atrasos  de  trens  e  comportamentos  violentos  no  transito.16 

Nas  relates  juridicas  de  massa,  o  prejuizo  social  resultante  da  litigiosi¬ 
dade  contida  e  potencializado,  dada  a  amplitude  do  conjunto  de  vitimas. 
Imagine-se,  por  exemplo,  uma  institui<;ao  banc&ria  com  10  milhoes  de 
clientes,  que  viesse  a  descontar  de  suas  contas-correntes,  num  determina- 
do  mes,  uma  tarifa  ilegal  de  R$  1,50  (um  Real  e  cinquenta  centavos).  Di- 
ficilmente  um  consumidor  se  sentiria  encorajado  a  buscar  judicialmente 
seu  ressarcimento.  Sem  falar  da  ansiedade  e  do  tempo  gasto  com  o  pro¬ 
cesso,  s6  o  pre^o  de  uma  passagem  de  onibus  ou  metr6  ate  o  fdrum,  ou 
do  combustivel  de  seu  carro,  ja  lhe  custaria  mais  que  o  prejuizo  sofrido. 
Considerado  o  universo  de  lesados,  a  inercia  dos  clientes  em  buscarem 
judicialmente  a  repara^ao  de  seu  prejuizo  individual  resultaria  um  enor¬ 
me  prejuizo  social,  concretizado  num  lucro  ilicito  de  R$  15  milhoes  para 
o  banco. 

d)  Pouca  efetividade  das  decisoes:  senten^as  judiciais  que,  no  exemplo  an¬ 
terior,  condenassem  o  banco  em  a$oes  individuais,  nao  teriam  nenhum 


15  O  art.  506  do  novo  CPC,  diferentemente,  ja  nao  exdui  a  possibilidade  de  a  sentenga  beneficiar  a  terceiros, 
apenas  vedando  que  ela  prejudique  terceiros. 

14  WATANABE,  Kazuo.  In  Juizado  Especial  de  Pequenas  Causas.  Coord.  WATANABE,  Kazuo.  SSo  Paulo:  RT,  1985. 
p.  2. 
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efeito  dissuasorio  contra  novas  condutas  lesivas.  Diante  da  insignifican- 
cia  das  condena^oes,  cujas  a^oes  individuals  decerto  seriam  poucas,  a 
institui^ao  seria  estimulada  a  continuar  lesando  aos  milhoes  de  clientes 
que  nao  lutaram  por  seus  direitos.  A  fun^ao  jurisdicional  teria  pouca  efi- 
cacia  com  relaq:ao  k  sua  finalidade  de  pacifica^ao  social. 


tremamente  diflcil,  era  necessario  desenvolver  um  processo  de  massa,  ou  seja, 
instrumentos  processuais  de  defesa  coletiva: 

Se  temos  hoje  uma  vida  societdria  de  massa,  com  tend&ncia  a  um  direito  de  massa,  £ 
preciso  ter  tamb£m  um  processo  de  massa,  com  a  prolifera^ao  dos  meios  de  protect)  a 
direitos  supra-individuais  e  relativa  supera^ao  das  posturas  individual  dominantes  (...).‘® 


Os  esquemas  a  seguir  resumem  os  obices  e  inconvenientes  do  processo 
individual  em  face  dos  conflitos  de  massa: 


Assim,  tinhamos  o  reconhecimento  de  novos  direitos,  de  dimensao  coletiva, 
mas  nao  dispunhamos  de  instrumentos  eficazes  para  assegura-los  concretamen- 
te.  A  doutrina  italiana,  na  decada  de  1970,  ja  apontava  a  necessidade  de  uma 
“nova  tutela”,  coletiva ,  para  os  “novos  direitos”.  Cappelletti,  um  dos  que  mais 
influenciou  os  doutrinadores  brasileiros,  em  celebre  artigo  de  1977,  observava: 


O  caminho  evolutivo  rumo  a  esse  “processo  de  massa”  6  ilustrado  fre- 
quentemente  pela  seguinte  metafora:  em  lugar  das  “demandas-atomo”,  das 
lides  fragmentadas  nas  tradicionais  a<;6es  individuais,  necessitava-se  concentrar 
a  defesa  judicial  dos  direitos  de  massa  em  “demandas-motecula”  ou  seja,  em 
a<poes  coletivas,  que  dispensassem  a  exigencia  de  todos  os  interessados  integra- 
rem  o  processo. 

Dai  a  necessidade  de  que  normas  que  alterassem  o  paradigma  da  legitimi- 
dade  ativa  ate  entao  vigente,  calcado  na  inseparabilidade  entre  a  legitimidade 
para  agir  e  a  titularidade  do  direito  material. 

Paralelamente,  seria  mister  reformular  o  modelo  dos  efeitos  da  coisa  jul- 
gada,  de  modo  a  permitir  que  eles  beneficiassem  a  todos  os  titulares  do  direito 
amea^ado  ou  lesado,  mesmo  &queles  que  nao  viessem  a  integrar  o  polo  ativo 
da  demanda. 

Nessa  dire^ao,  inicialmente,  tivemos  a  Lei  4.717/1965,  da  a<;ao  popular, 
com  a  previsao  de  coisa  julgada  erga  omnes.  Posteriormente,  sob  inspira^ao 
das  class  actions  dos  paises  de  sistema  juridico  common  law  (especialmente 
dos  Estados  Unidos),  da  doutrina  italiana  dos  anos  70  do  seculo  passado,  e 
com  a  valiosa  contribui^ao,  no  ambito  nacional,  de  Barbosa  Moreira,19  Oliveira 
Junior,20  Grinover21  e  Watanabe,22  edificou-se  no  Brasil  um  sistema  processual 
especiflcamente  voltado  a  tutela  coletiva. 


Inconvenientes  do  processo 
Individual  na  resolufSo  de 
conflitos  de  massa 


Continuar,  segundo  a  tradi^ao  individualistica  do  modelo  oitocentista,  a  atribuir  direitos 
exclusivamente  a  pessoas  individuais  -  como,  por  exemplo,  ao  proprietdrio  vizinho,  no 
caso  de  abusiva  construct)  edilfcia,  ou  ao  adquirente  pessoalmente  prejudicado  no  caso 
da  fraude  alimentar  perpetrada  em  larga  escala  por  um  fabricante  -  significaria  tornar 
impossivel  uma  efetiva  prote^ao  juridica  daqueles  direitos,  exatamente  na  ocasiao  em  que 
surgem  como  elementos  cada  vez  mais  essenciais  para  a  vida  civil.  Diante  da  deturpagao, 
por  exemplo,  da  esplendida  collina  fiorentina,  eu,  cidadao  isolado,  sou  praticamente  impo- 
tente.  O  valor  em  jogo  £  coletivo  e  deve  se  dar,  portanto,  a  possibilidade  de  construirem-se 
tipos  novos  de  tutela,  nao  confiados  exclusivamente  ao  interesse  material  e  ao  capricho  da 
iniciativa  individual.17 

Para  adequar-se  a  sociedade  de  massa”,  onde  despontavam  conflitos  en- 
volvendo  coletividades  mais  ou  menos  extensas,  desprovidas  de  personalidade 
definida,  cuja  vinda  a  julzo  de  todos  os  ofendidos  era,  senao  impossivel,  ex- 


17  CAPPELLETTI,  Mauro.  Formagdes  Sociais  e  Interesses  Coletivos  diante  da  Justiga  Civil.  Revista  de  Processo,  n. 
5.  TraducSo  do  original  italiano  por  Nelson  Renato  Palaia  Ribeiro  de  Campos.  S5o  Paulo:  RT,  1977.  p.  131-132. 


1.2.4  Evolugao  do  processo  coletivo  na  legislagao  brasileira 

Os  principals  resultados  do  esfor^o  de  “engenharia  juridica”  rumo  a  efeti- 
vidade  da  defesa  coletiva  de  direitos,  no  ambito  infraconstitucional,  foram  a  Lei 


16  CINTRA,  Antonio  Carlos  de  Araujo;  DIMAMARCO,  Candido  Rangel;  GRINOVER.  Ada  Pellegrini.  Teoria  Gera! 
do  Processo.  21.  ed.  rev.  e  atual.  de  acordo  com  a  EC  45/2004.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2005.  p.  46. 

19  MOREIRA,  Jos6  Carlos  Barbosa.  A  A<;ao  Popular  no  Direito  Brasileira  como  Instrumento  de  Tutela  Jurisdicional 
dos  Chamados  Interesses  Difusos.  In  Temas  de  Direito  Processual.  Sao  Paulo:  Saraiva,  1977. 

20  OLIVEIRA  JONIOR,  Waldemar  Mariz  de.  Tutela  Jurisdicional  dos  Interesses  Coletivos.  In  Estudos  sobre  o  Ama- 
nha  -  Ano  2000,  Caderno  2.  Sao  Paulo:  Resenha  UniversiWria,  1978,  p.  257-284. 

21  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  A  Tutela  Jurisdicional  dos  Interesses  Difusos.  Revista  da  Procuradoria  Geral  do  Estado 
de  Sao  Paulo,  n.  12,  junho  de  1978,  p.  111-144. 

22  WATANABE,  Kazuo.  Tutela  Jurisdicional  dos  Interesses  Difusos:  a  Legitima?ao  para  Agir  (Conferencia  de  2 
de  dezembro  de  1982,  proferida  no  “Seminario  sobre  a  Tutela  dos  Interesses  Coletivos",  na  FADUSP).  In  A 
Tutela  dos  Interesses  Difusos.  Coord.:  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Sao  Paulo:  Max  Limonad,  1984.  S6rie  Estudos 
Jurfdicos  n.  1. 
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da  A^ao  Civil  Publica  (Lei  7.347,  de  24  de  julho  de  1985)  e  o  Cddigo  de  Defesa 
do  Consumidor  (Lei  8.078,  de  11  de  setembro  de  1990),  que,  integrados  um  ao 
outro,  possibilitaram  a  forma^ao  de  um  verdadeiro  microssistema  de  processo 
coletivo,  um  corpo  de  regras  voltadas  para  a  tutela  coletiva  de  direitos  coletivos 
(difusos,  coletivos  stricto  sensu  e  individuals  homogeneos).  Tais  diplomas,  porem, 
nao  foram  os  primeiros,  nem  sao  os  unicos  a  veicularem  regras  processuais  co- 
letivas.  Antes  mesmo  de  sua  elabora^ao,  podemos  apontar  a  existencia  de  outros 
voltados  para  a  tutela  coletiva  de  alguns  campos  espedficos  do  direito  material. 

Com  rela<;ao  a  origem  remota  do  processo  coletivo  em  nosso  pais,  observa- 
mos  que  as  a^oes  populares  do  direito  romano,  especificamente  as  previstas  no 
Digesto,  e  que  permitiam  ao  cidadao  a  defesa  de  logradouros  publicos  e  coisas 
de  uso  comum  e  dominio  do  povo,  foram  recepcionadas  pelo  direito  portugues 
(pelas  Ordena^oes  Filipinas,  promulgadas  sob  o  reinado  de  Filipe,  em  1603),  e, 
por  tal  razao,  chegaram  a  viger  no  Brasil  mesmo  ap6s  a  proclama^ao  da  inde¬ 
pendence,  em  razao  do  Decreto  de  20  de  outubro  de  1823. 

No  direito  estritamente  brasileiro,  pode-se  apontar  como  marco  a  a<pao 
popular  da  Constitui^ao  de  1934,  que  em  seu  art.  113,  inciso  38,  permitia  a 
qualquer  cidadao  pleitear  a  declara^ao  de  nulidade  ou  anula^ao  dos  atos  lesivos 
do  patrimonio  da  Uniao,  dos  Estados  ou  dos  Municipios.  Atualmente,  a  a?ao 
popular  6  tratada  na  Lei  4.717/1965  e  na  CF. 

A  Lei  1.134,  de  14  de  junho  de  1950  atribuiu  legitimidade  extraordinaria 
a  determinados  entes  de  classe  para  a  defesa  judicial  de  interesses  dos  seus 
integrantes.23 

No  inicio  da  d6cada  de  1980,  quando  a  doutrina  nacional  reverberava  os 
avan9os  cientificos  internacionais  relacionados  aos  direitos  difusos  e  coletivos,  a 
Lei  da  Politica  Nacional  do  Meio  Ambiente  (Lei  6.938,  de  31  de  agosto  de  1981) 
legitimou  o  Ministerio  Publico  a  ajuizar  a?ao  de  responsabilidade  civil  por  danos 
causados  ao  meio  ambiente,  ou  seja,  a  defender,  num  unico  processo,  direito 
que  diz  respeito  a  toda  a  coletividade.24  Foi  o  surgimento  da  a^ao  civil  publica. 

A  Constitui^ao  Federal  de  1988  refletiu  os  progressos  legais  e  doutrinarios  na 
defesa  de  direitos  de  matiz  coletiva.  Sintom&tica  foi  a  reformulapao  do  principio 


23  Seu  art.  l.°  reza,  in  verbis:  “As  associates  de  classes  existentes  na  data  da  publicagao  desta  Lei,  sem  nenhum 
carter  politico,  fundadas  nos  termos  do  C6digo  Civil  e  enquadradas  nos  dispositivos  constitucionais,  que 
congreguem  funcionSrlos  ou  empregados  de  empresas  Industrials  da  Uniao,  administradas  ou  nao  por  ela,  dos 
Estados,  dos  Municipios  e  de  entidades  autirquicas,  de  modo  geral,  e  facultada  a  representagao  coletiva  ou 
individual  de  seus  associados,  perante  as  autoridades  administrativas  e  a  justiga  ordinaria".  Essa  legitimidade  foi 
depois  estendida  para  outras  associates  de  classe,  como  a  “uniao  postal  telegrifica  do  CearS“,  por  forga  da  Lei 
2.480,  de  6  de  maio  de  1955,  e  "sociedade  protetora  postal  piauiense",  pela  Lei  3.761,  de  25  de  abril  de  1960. 

24  Art.  14,  parigrafo  primeiro,  In  verbis:  “Sem  obstar  a  aplicagao  das  penalidades  previstas  neste  artigo,  6  o  po- 
luidor  obrigado,  Independentemente  da  existencia  de  culpa,  a  indenizar  ou  reparar  os  danos  causados  ao  meio 
ambiente  e  a  terceiros,  afetados  por  sua  atividade.  O  Ministerio  Publico  da  Uniao  e  dos  Estados  terd  legitimidade 
para  propor  agdo  de  responsabilidade  civil  e  criminal,  por  danos  causados  ao  meio  ambiente"  (grifamos). 


do  acesso  k  Justiga:  constitutes  anteriores  declaravam  que  a  lei  nao  poderia 
excluir  da  aprecia^ao  do  Poder  Judiciario  qualquer  lesao  a  direito  individual.  O 
art.  5.°,  inciso  XXXV,  da  atual  constitui^ao,  por  sua  vez,  dispoe  que  a  lei  nao 
podera  excluir  da  aprecia^ao  do  Poder  Judiciario  lesao  ou  amea^a  a  direito, 
sem  qualifica-lo.25  Alem  disso,  observe-se  que  tal  garantia  se  encontra  inserida 
no  art.  5.°,  dentro  do  capitulo  dos  Direitos  e  Deveres  individuals  e  coletivos. 
Logo,  e  inequivoco  que  a  garantia  do  acesso  k  tutela  jurisdicional  tambem  se 
presta  aos  direitos  coletivos. 

No  seu  art.  5.°,  inciso  LXXIII,  a  Constitui^ao  cidada  ampliou  o  objeto  de 
tutela  da  a$ao  popular,  tornando-a  instrumento  habil  para  a  defesa  nao  apenas 
do  patrimonio  publico  definido  na  Lei  4.717/1965,  mas  tambem  da  moralidade 
administrativa  e  do  meio  ambiente. 

No  inciso  LXX  do  mesmo  artigo,  criou  o  instrumento  do  mandado  de 
seguran<;a  coletivo,  que  pode  ser  impetrado  por  partido  politico  com  represen- 
ta^ao  no  Congresso  Nacional  ou  por  organiza^ao  sindical,  entidade  de  classe 
ou  associa<;ao  legalmente  constituida  e  em  funcionamento  hi  pelo  menos  um 
ano,  em  defesa  dos  interesses  de  seus  membros  ou  associados. 

Ja  no  inciso  XXI  do  mesmo  dispositivo,  instituiu  o  direito  de  representagao 
associativa,  por  for<;a  do  qual  as  associates,  quando  expressamente  autorizadas, 
podem  representar  seus  filiados  judicial  e  extrajudicialmente. 

Na  mesma  toada,  em  seu  art.  8.°,  inciso  III,  legitimou  os  sindicatos  (que  sao 
especies  de  associates)  k  defesa  de  direitos  e  interesses  coletivos  ou  individuals 
da  categoria,  inclusive  em  questoes  judiciais  ou  administrativas. 

Finalmente,  em  seu  art.  129,  III,  a  CF/88  atribuiu  ao  Ministerio  Publico  a 
fun^ao  institucional  de  promover  o  inquerito  civil  e  a  a^ao  civil  publica,  para  a 
proteto  do  patrimdnio  publico  e  social,  do  meio  ambiente  e  de  outros  interesses 
difusos  e  coletivos,  ressalvando,  no  paragrafo  primeiro  desse  dispositivo,  que  a 
legitimidade  do  Parquet  para  tais  a^oes  nao  impediria  a  de  terceiros. 

Posteriormente,  outras  leis  trataram  da  tutela  coletiva  de  direitos:  Lei 
7.853,  de  24  de  outubro  de  1989  e  Lei  13.146,  de  6  de  julho  de  2015  (Estatuto 
da  Pessoas  com  Defici£ncia),  que  versaram  sobre  os  interesses  das  pessoas  com 
deficiencia;  Lei  7.913,  de  7  de  dezembro  de  1989,  que  cuidou  dos  danos  cau¬ 
sados  aos  investidores  no  mercado  de  valores  mobili&rios;  Estatuto  da  Crian<;a 
e  do  Adolescente  (Lei  8.069,  de  13  de  julho  de  1990),  voltado  para  a  defesa 
dos  interesses  da  crian^a  e  do  adolescente;  Lei  Antitruste  (Lei  8.884/1994  e, 
atualmente,  Lei  12.529/2011),  permitindo  ajuizamento  de  a^ao  civil  publica  de 
responsabilidade  por  danos  decorrentes  de  infra$oes  da  ordem  economica  e 


25  SILVA,  Jose  Afonso  da.  Curso  de  Direito  Constitudonal  Positivo.  23.  ed.  rev.  e  atual.  SSo  Paulo:  Malheiros,  2004. 
p.  259/260. 
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da  economia  popular;  o  Estatuto  das  Cidades  (Lei  10.257/2001),  que  trata  dos 
interesses  relacionados  ao  urbanismo;  e  o  Estatuto  do  Idoso  (Lei  10.741/2003), 
que  versa  sobre  a  prote^ao  dos  interesses  dos  idosos. 

1.3  DEFINICOES  E  TERMINOLOGIA 

Antes  de  aprofundarmos  o  exame  dos  direitos  material  e  processual  cole- 
tivos,  convem  estudarmos  a  terminologia  pertinente  a  nosso  objeto  de  estudo. 

1.3.1  Interesse  e  direito  subjetivo 

Interesse  e  qualquer  pretensao  em  geral,  6  o  desejo  de  obter  determinado 
valor  ou  bem  da  vida,  de  satisfazer  uma  necessidade.  O  interesse  de  alguem  pode 
encontrar,  ou  nao,  respaldo  no  ordenamento  juridico. 

Direito  subjetivo ,  por  sua  vez,  segundo  Reale,  6  “a  possibilidade  de  exigir- 
-se,  de  maneira  garantida,  aquilo  que  as  normas  de  direito  atribuem  a  algu6m 
como  proprio”.26  £,  portanto,  a  posi^ao  juridica  que  o  ordenamento  juridico 
assegura  a  uma  pessoa,  a  um  grupo  de  pessoas  ou  a  um  ente,  em  rela<;ao  a  um 
determinado  bem  e/ou  pessoas. 

Imagine-se  que  uma  a^ao  busque  a  tutela  de  determinado  valor  cuja  pro- 
te^ao,  ao  final,  seja  recusada,  por  ausencia  de  amparo  no  ordenamento.  Ela  tera 
visado  a  defesa  de  simples  interesses.  Pense-se,  agora,  em  outra,  que  postule  a 
tutela  de  valores  cuja  prote^o,  por  fim,  seja  deferida,  ante  a  existencia  de  respal¬ 
do  no  ordenamento.  Ela  ter&  visado,  portanto,  a  defesa  de  direitos  subjetivos.27 
Nao  queremos  dizer,  com  isso,  que  o  direito  subjetivo  depende  sempre  de  um 
previo  reconhecimento  judicial.  A  manifesta^ao  do  Estado-juiz,  muitas  vezes,  e 
meramente  declarator^  de  um  direito  subjetivo  preexistente. 

1.3.2  Por  que  a  CF/88  e  o  CDC  referem-se  a  defesa  tanto  de  interesses 
como  de  direitos? 

Vimos  que  interesses  de  dimensao  coletiva  foram  sendo  progressivamente 
amparados  pelo  ordenamento  juridico,  ao  longo  dos  ultimos  dois  seculos.  Poder- 
-se-ia  afirmar,  portanto,  que  passaram  do  status  de  interesses  para  o  de  direitos. 


24  REALE,  Miguel.  Notfes  Preliminares  de  Direito.  27.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2002.  p.  260. 

27  Adaptado  a  partir  de  exemplo  de  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  Defesa  dos  Interesses  Difusos  em  Juizo.  Sao  Paulo: 
Saraiva,  2009,  p.  54.  O  autor,  no  exemplo,  fala  em  valores  transindividuais  e  interesses  e  direitos  difusos. 
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Sem  embargo,  a  doutrina  mais  conservadora,  ainda  movida  pelos  valores 
individualistas  herdados  dos  ideais  liberals,  somente  reconhece  como  direitos 
subjetivos,  passiveis  de  tutela  jurisdicional,  aqueles  cujos  titulares  sejam  perfei- 
tamente  individualizaveis  (requisito  de  dificil  ou  impossivel  consecu^ao  no  que 
toca  aos  interesses  de  dimensao  coletiva). 

Por  conta  dessa  divergencia,  e  visando  evitar  questionamentos  sobre  a 
possibilidade  de  defesa  judicial  desses  novos  direitos  (ou  interesses,  na  voz  da 
opiniao  conservadora),  a  Constitui<;ao  de  1988  e  o  Codigo  de  Defesa  do  Con- 
sumidor  empregaram  ambos  os  termos  -  direitos  e  interesses  -,  deixando  clara 
a  possibilidade  da  tutela  judicial  tanto  de  uns,  quanto  de  outros. 

Com  efeito,  a  Constitui^ao  da  Republica,  em  seu  art.  8.°,  inciso  III,  legitima 
os  sindicatos  a  defesa  judicial  dos  direitos  e  interesses  coletivos  ou  individuals 
da  categoria.  Ja  no  art.  127,  incumbe  ao  Ministerio  Publico  “a  defesa  da  ordem 
juridica,  do  regime  democratico  e  dos  interesses  sociais  e  individual  indispo- 
niveis”  (destacamos).  Em  seu  art.  129,  inciso  III,  atribui  a  mesma  institui^ao  a 
promo^ao  do  inquerito  civil  e  da  a^ao  civil  publica,  para  a  prote^ao  do  patrimonio 
publico  e  social,  do  meio  ambiente  e  de  outros  interesses  difusos  e  coletivos. 
O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  por  seu  turno,  preve  a  possibilidade  de 
tutela  judicial  coletiva  de  direitos  e  interesses  (art.  81). 

Para  fins  desta  obra,  ressalvadas  distin^oes  por  n6s  expressamente  desta- 
cadas,  utilizaremos  indistintamente  os  vocabulos  direitos  e  interesses. 

1.3.3  Interesse  publico  x  interesse  privado 

A  expressao  interesse  publico  e  plurivoca,  ou  seja,  admite  mais  de  uma 
acep^ao.  Vejamos  cada  uma  delas. 

a)  Num  primeiro  significado  temos  o  interesse  publico  propriamente  dito, 
ou  interesse  publico  primdrio ,  que  e  normalmente  definido  como  sendo  o 
interesse  geral  da  sociedade,  o  bem  comum  da  coletividade.  Nessa  acep^ao,  o 
interesse  publico  e  sinonimo  de  interesse  geral  e  de  interesse  social  ,28 

Bandeira  de  Mello  conceitua  essa  dimensao  de  interesse  publico  “...  como 
o  interesse  resultante  do  conjunto  dos  interesses  que  os  individuos  pessoalmente 
tern  quando  considerados  em  sua  qualidade  de  membros  da  Sociedade  e  pelo 
simples  fato  de  o  serem  ”.29  Destaca-se,  nessa  defini^ao,  a  preocupa^ao  do  juris- 
consulto  em  salientar  que  o  interesse  publico  nao  esta  divorciado  dos  interesses 


28  MANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  Interesses  Difusos  -  Conce/to  e  Legitima^do  para  Agir.  6.  ed.  rev.  atual.  e  amp. 
Sao  Paulo:  RT,  2004.  p.  36. 

29  BANDEIRA  DE  MELLO,  Celso  Antonio.  Curso  de  Direito  Administrativo.  26.  ed.  rev.  e  atual.  Sao  Paulo:  Malheiros, 
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individuals.  Embora  seja  impreciso  afirmar  que  o  interesse  publico  consiste  no 
somatorio  dos  interesses  individuals,  e  incorreto,  segundo  ele,  firmar  um  ne- 
cessdrio  antagonismo  entre  o  interesse  do  todo  e  o  interesse  das  partes,  entre 
o  interesse  publico  e  o  interesse  privado,  como  se  o  interesse  publico  fosse  um 
anti-interesse  individual. 

Na  verdade,  o  interesse  publico  n&o  deixa  de  ser  a  dimensao  publica  de 
interesses  individuate,  a  manifesta^ao  dos  interesses  que  cada  uma  das  partes  in- 
dividualmente  possui  em  comum,  como  componentes  de  uma  mesma  sociedade, 
embora  possa  haver  conflito,  num  caso  concreto,  entre  o  interesse  publico  e  um 
determinado  interesse  individual.  Ele  cita  como  exemplo  o  instituto  da  desapro- 
pria^ao:  um  individuo  provavelmente  tera  interesse  em  nao  ser  desapropriado, 
mas  nao  pode  ter  interesse  na  inexistencia  do  instituto  da  desapropria<;ao,  pois 
este  e  indispensavel  para  a  abertura  de  ruas,  constru^ao  de  escolas,  hospitals 
etc.,  em  suma,  ele  e  imprescindivel  para  o  bem  social,  e,  pbr  conseguinte,  de 
cada  um  dos  individuos  que  compoem  a  sociedade.30 

Como  sabiamente  observa  Herman  Benjamin,  a  principal  caracteristica  do 
interesse  publico  e  uma  certa  unanimidade  social  (=  consenso  coletivo),  uma 
conflituosidade  minima.  Em  outras  palavras,  o  insigne  jurista  observa  que,  no 
piano  supraindividual  (coletivo),  nao  se  verificam  manifestaqnes  contrarias  aos 
valores  e  bens  ligados  ao  interesse  publico,  o  que  nao  exclui  a  possibilidade  de 
que,  no  piano  individual,  at6  mesmo  judicialmente,  alguem  se  insurja  contra 
uma  aplica<;ao  concreta  daquele  interesse,31  conforme,  alias,  exemplificou-se  no 
paragrafo  anterior. 

b)  Numa  segunda  acep<;ao,  observa-se  que  o  Estado,  na  pratica,  atua 
por  meio  de  pessoas  juridicas.  Esse  interesse  concretamente  manifestado  pelo 
Estado-Administra9ao,  como  pessoa  juridica,  e  denominado  interesse  publico 
secunddrio  (a  classifica<jao  do  interesse  publico  em  primdrio  ou  secunddrio 
tornou-se  c&ebre  a  partir  dos  estudos  do  italiano  Renato  Alessi).32 

O  interesse  publico  secunddrio  (ou  egotstico )  nao  deve  chocar-se  com  o  in¬ 
teresse  publico  primdrio,  devendo  atuar  como  instrumento  para  sua  consecu^ao. 
Sem  embargo,  nao  raro  verificamos  que  o  interesse  publico  secunddrio  distancia-se 
do  interesse  publico  primdrio,  especialmente  quando  o  Administrador  descura 


30  Idem,  ibidem,  p.  58-61. 

31  BENJAMIN.  Antonio  Herman  V.  A  Insurreiqio  da  Aldeia  Global  Contra  o  Processo  Civil  Ctessico  -  Aponta- 
mentos  sobre  a  Opressao  e  a  Liberta?ao  Judiciais  do  Meio  Ambiente  e  do  Consumidor.  Afdo  Civil  Publica  (Lei 
7.347/1985  -  Reminiscencias  e  R eflexdes  apds  Dez  Anos  de  Aplicagd o).  Coord.  £dls  Milar6.  S3o  Paulo:  RT,  1995, 
p.  90. 

32  ALESSI,  Renato.  Sistema  Istituzlonale  del  Diritto  Amministrativo  Italiano.  3.  ed.  Milao:  Giuffre,  1960.  p.  197-198. 
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dos  principios  constitucionais  da  Administra^ao  (CF,  art.  37,  caput:  legalidade, 
impessoalidade,  moralidade,  publicidade  e  eficiencia). 

c)  Sob  outro  enfoque,  tambem  se  denomina  interesse  publico  aquele  que 
limita  a  disponibilidade  de  certos  interesses  que,  de  forma  direta,  dizem  respeito 
a  particulares,  mas  que,  indiretamente,  interessa  a  sociedade  proteger,  de  modo 
que  o  direito  objetivo  acaba  por  restringir,  como,  por  exemplo,  em  diversas 
normas  de  prote<;ao  dos  incapazes.  Nesta  acep^ao,  o  interesse  publico  afigura-se 
como  o  interesse  indisponivel. 

Ja  o  interesse  privado  e  aquele  buscado  por  uma  pessoa  fisica  ou  um  ente 
privado  (aqui,  afasta-se  do  interesse  publico  secunddrio )  para  a  satisfa^ao  de  ne- 
cessidade  exclusivamente  particular  (aqui  se  opoe  ao  interesse  publico  primdrio), 
e  cujo  objeto  pode  ser  livremente  disposto  por  seu  titular  (aqui  se  contrapoe 
ao  interesse  publico  como  interesse  indisponivel). 

1.3.4  Direito  publico  x  direito  privado 

A  partit^ao  do  direito  objetivo  em  Direito  Publico  e  Direito  Privado  e 
heran^a  do  Direito  Romano.  Sao  consideradas  de  Direito  publico  as  regras  que 
disciplinam  relates  entre  o  Estado  e  particulares  em  que  predomine  o  interesse 
publico,  e  de  Direito  privado  todas  as  outras,  entre  particulares  ou  mesmo  entre 
o  Estado  e  particulares,  desde  que  predomine  o  interesse  privado. 

Embora  o  Direito  publico  veicule  normas  que  visam  primordialmente  a 
salvaguarda  do  interesse  publico,  elas  podem  proteger,  reflexamente,  o  interesse 
privado.  Assim,  por  exemplo,  embora  seja  o  escopo  maior  do  Direito  penal 
a  manuten^ao  da  paz  social,  ao  tipificar  a  conduta  do  furto  esta,  ao  mesmo 
tempo,  protegendo  o  direito  privado  a  propriedade  de  cada  um  dos  cidadaos. 

Do  mesmo  modo,  as  normas  de  Direito  privado  tratam  principalmente  do 
interesse  privado,  embora,  por  vezes,  sirvam  tamb&m  ao  interesse  publico.  E  o 
caso  do  Direito  de  familia,  ramo  do  Direito  privado  que,  enquanto  regula  as 
relates  privadas  afetas  ao  matrimdnio,  a  uniao  estavel  e  ao  parentesco,  zela  pela 
sobrevivencia  da  familia,  institui<;ao  social  cuja  manuten^ao  e  de  interesse  publico. 

1.3.5  Interesses  transindividuais:  objeto  do  direito  coletivo 

At6  a  decada  de  70  do  s^culo  passado,  tanto  os  direitos  subjetivos,  quanto 
as  normas  juridicas  que  os  asseguravam  (direito  objetivo)  eram  classificados 
segundo  a  summa  divisio  publico  x  privado.  Os  varios  ramos  dogmaticos  do 
direito  (direito  penal,  constitucional,  administrative,  civil,  comercial  etc.)  eram 
inseridos  no  dominio  do  Direito  Publico  ou  do  Direito  Privado,  conforme  fosse 
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a  natureza  publica  ou  privada  do  interesse  predominante  e  dos  sujeitos  das  rela¬ 
tes  por  eles  disciplinadas.  A  nova  realidade  social  de  massa  trouxe  consigo  a 
proteqao  juridica  de  novas  especies  de  interesses,  e  os  novos  ramos  dogmaticos 
dai  resultantes  (direito  ambiental,  direito  do  consumidor  etc.)  nao  se  amoldam 
confortavelmente  ao  Direito  Publico,  nem  ao  privado. 

Com  efeito,  as  normas  consagradoras  desses  novos  “direitos”  nao  se  encai- 
xam  adequadamente  como  ramos  do  Direito  Privado,  pois  se  afastam  do  modelo 
segundo  o  qual  as  partes  envolvidas  sao  sempre  determinadas,  estao  em  pe  de 
igualdade  nas  relates  juridicas,  gozam  de  ampla  autonomia  para  celebrar  seus 
negocios,  e  cujos  direitos  podem  ser  fruidos  ou  dispostos  de  modo  exclusivo 
por  uma  unica  pessoa.  Por  outro  lado,  os  novos  “direitos”  tampouco  se  confor- 
mam  ao  Direito  Publico,  pois  suas  regras  nao  se  baseiam  no  disciplinamento  de 
relates  em  que  a  Administra^ao  Publica  surge  numa  rela^ao  de  superioridade 
em  relaqao  a  administrados. 

Tais  direitos/interesses,  de  dimensao  coletiva,  foram  sendo  consagrados, 
sobretudo,  a  partir  da  segunda  (direitos  sociais,  trabalhistas,  economicos,  cul- 
turais)  e  da  terceira  (direito  ao  meio  ambiente  ecologicamente  equilibrado  etc.) 
dimensao  de  direitos  humanos,  e  podem  ser  denominados  como  transin  di- 
viduais,  supraindividuais,  metaindividuais  (ou,  simplesmente,  coletivos  em 
sentido  amplo,  coletivos  " lato  sensu”,  coletivos  em  sentido  lato ),  por  pertencerem 
a  grupos,  classes  ou  categorias  mais  ou  menos  extensas  de  pessoas,  por  vezes 
indeterminaveis,  e,  em  alguns  casos  (especificamente,  nos  interesses  difusos  e  nos 
coletivos  em  sentido  estrito),  nao  serem  passiveis  de  apropriaqao  e  disposi^ao 
individualmente,  dada  sua  indivisibilidade.33 

O  reconhecimento  e  a  normatiza^ao  juridica  dos  direitos/interesses  de 
dimensao  coletiva  permitem  identificar,  a  par  dos  ja  consagrados  campos  do 
Direito  Publico  e  do  Direito  Privado,  uma  terceira  e  novel  seara,  que  se  pode 
denominar  por  Direito  Coletivo  ou  Metainvidivual,  composto  pelas  regras  e 
principios  que  se  prestam  a  concretizar  os  interesses  ou  direitos  subjetivos  de 
natureza  transindividual. 

1.3.6  interesses  difusos,  coletivos  e  individuals  homogeneos 

Aqui  trataremos  dos  interesses  ou  direitos  (subjetivos)  difusos,  coletivos  e 
individuais  homogeneos. 


33  A  expressao  "direitos  coletivos"  e  equrvoca,  designando  tanto  um  ggnero  de  categoria  juridica.  quanto  uma  de 
suas  especies.  Dai  o  qualificativo  "em  sentido  amplo"  referir-se  ao  genero,  ao  passo  que  "em  sentido  estrito” 
trata  da  especie,  a  ser  estudada  mais  adiante. 


E  tranquilo  que  os  interesses  ou  direitos  difusos  e  os  interesses  ou  direitos 
coletivos  (tambem  denominados  coletivos  propriamente  ditos,  coletivos  “stritcto 
sensu ”,  ou  coletivos  em  sentido  estrito)  sao  especies  do  genero  interesses  ou  di¬ 
reitos  coletivos  “lato  sensu ”  (tambim  denominados  coletivos  em  sentido  amplo, 
transindividuais,  metaindividuais,  supraindividuais). 

Debate  a  doutrina,  porem,  quanto  a  possibilidade  de  inserqao  dos  interesses 
ou  direitos  individuais  homogeneos  dentro  desse  mesmo  genero.  Abordaremos 
tal  querela  quando  deles  tratarmos.  De  todo  modo,  por  questoes  diddticas,  os 
incluiremos  como  especie  dos  interesses  coletivos  em  sentido  amplo,  do  modo 
ilustrado  no  quadro  seguinte: 


Apesar  da  equivocidade  da  expressao  direitos  coletivos ,  que  pode  se  referir 
tanto  a  especie  (direitos  coletivos  stricto  sensu )  como  ao  genero  (direitos  cole¬ 
tivos  lato  sensu),  sempre  que  a  empregamos  nesta  obra  o  leitor  saberd  captar 
facilmente  o  significado  desejado,  seja  pelo  contexto,  seja,  quando  isso  nao  for 
possivel,  porque  esclareceremos  seu  sentido  exato. 

A  Lei  da  A$ao  Civil  Publica  (LACP),  embora  tenha  sido  o  primeiro  grande 
diploma  a  sistematizar  a  tutela  processual  de  certas  especies  de  direitos  difusos 
e  coletivos,  nao  chegou  a  fornecer  seu  conceito.  A  Constituiqao  Federal  de 
1988,  por  sua  vez,  embora  empregue  a  expressao  direitos  difusos  e  coletivos  (art. 
129,  III),  tampouco  chegou  a  conceitua-los.  A  definiqao  legal  dessas  categorias 
juridicas  e  tambem  dos  direitos  individuais  e  homogeneos  somente  foi  estabe- 
lecida  posteriormente,  no  pardgrafo  unico  do  art.  81  do  Cddigo  de  Defesa  do 
Consumidor  (CDC). 

Antes,  porem,  de  explorarmos  tais  conceitos  do  CDC,  devemos  ter  em 
mente  que,  apesar  de  o  caput  do  seu  art.  81  fazer  menqao,  tao  somente,  aos 
direitos  dos  consumidores  e  das  vttimas,  seus  conceitos  de  interesses  ou  direitos 
difusos,  coletivos  e  individuais  homogeneos  nao  se  restringem  as  normas  de 
natureza  consumerista. 
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Com  efeito,  seu  art.  117  alterou  o  art.  21  da  Lei  da  A<;ao  Civil  Publica  (Lei 
7.347/1985),  que  passou  a  ter  a  seguinte  reda^ao: 

Art.  21.  Aplicam-se  k  defesa  dos  direitos  e  interesses  difusos,  coletivos  e  individuals,  no  que  for 

cabivel,  as  disposi<;6es  do  Titulo  III  da  Lei  que  instituiu  o  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor. 

E  e  exatamente  no  Titulo  III  do  CDC  que  esta  localizado  seu  art.  81.  Logo, 
os  conceitos  do  art.  81  sao  aplic&veis  a  LACP.  Considerando  que  a  LACP  nao 
se  limita  a  tutela  de  direitos  dos  consumidores  (art.  1®,  I  e  III  a  VI),  e  mister 
concluir  que  as  definigdes  do  art.  81  do  CDC  aplicam-se  nao  apenas  aos  interesses 
pertinentes  ds  relagoes  de  consumo,  mas  a  interesses  difusos,  coletivos  e  individuais 
homogineos  de  quaisquer  naturezas. 

Principiando  a  andlise  dos  conceitos  do  art.  81,  nota-se  que,  para  diferenciar 
as  espdcies  de  direitos  transindividuais  (difusos,  coletivos  e  individuais  homoge- 
neos),  o  CDC  empregou  tres  criterios,  tendo  o  primeiro  umardimensao  objetiva 
(6  relacionado  ao  objeto  do  direito),  e  os  demais  uma  dimensao  subjetiva  (sao 
relacionados  aos  titulares  do  direito): 

a)  a  (in)divisibilidade  do  seu  objeto ; 

b)  ofator  de  agregagdo  dos  sujeitos  (situagao  defato  ou  relagdo  jurtdica 
em  comum);  e 

c)  a  (im)possibilidade  de  identificar  os  seus  titulares. 

Alem  da  utiliza^o  desses  criterios,  doutrina  e  jurisprudence  vem  observan- 
do  a  necessidade  da  presen^a  de  um  requisito  especifico  para  a  admissibilidade 
da  tutela  coletiva  dos  direitos  individuais  homog£neos.  Vejamos,  enfocando  as 
diferentes  combina^oes  dos  tres  criterios  basicos,  e  do  requisito  especifico  para 
os  direitos  ou  interesses  individuais  homog£neos,  a  configura^ao  de  cada  uma 
das  esp£cies  de  direitos  metaindividuais. 

1.3.6. 1  Interesses  difusos 

Nos  termos  do  art.  81,  paragrafo  unico,  I,  do  CDC,  sao  “interesses  ou  di¬ 
reitos  difusos,  assim  entendidos,  para  efeitos  deste  codigo,  os  transindividuais, 
de  natureza  indivisivel,  de  que  sejam  titulares  pessoas  indeterminadas34  e  ligadas 
por  circunstancias  de  fato”. 

Os  direitos  difusos  pertencem,  a  um  so  tempo,  a  cada  um  e  a  todos  que 
estao  numa  mesma  situa^ao  de  fato.  Por  tal  razao,  Abelha  critica  o  legislador 


34  O  legislador  empregou  o  termo  “indeterminadas",  mas  a  norma  deve  ser  interpretada  no  sentido  de  admitir 
tamb£m  o  significado  "IndeterminSveis",  ]&  que  os  titulares  desses  direitos  n2o  s2o  passfveis  de  determinagao. 
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que  os  qualificou  como  transindividuais  -  atributo  supostamente  incompativel 
com  o  componente  individual  da  titularidade  do  direito,  pois  pressupoe  a  trans¬ 
cendence  do  individual  -  preferindo  denomina-los  plurindividuais .3S 

O  direito  ao  meio  ambiente  ecologicamente  equilibrado  e  exemplo  cldssico 
de  direito  difuso.  £  um  direito  que  assiste  a  cada  brasileiro  -  segundo  conven¬ 
es  e  declara^oes  internacionais,  em  verdade,  a  cada  ser  humano  -,  sem  que, 
porem,  o  indivi'duo  possa  dele  dispor  como  bem  entenda,  como  se  fosse  um 
direito  subjetivo  individual. 

Ha  direitos  difusos  que  se  espraiam  por  um  universo  tao  significative  da 
coletividade  que  beiram  o  consenso  social,  confundindo-se  com  o  interesse  pu¬ 
blico  primario  (como  o  direito  ao  meio  ambiente  ecologicamente  equilibrado), 
ao  passo  que  outros  sao  menos  difundidos,  nao  chegando  a  confundir-se  com  o 
interesse  geral  da  coletividade.36  Seria  o  caso  dos  direitos  difusos  dos  potenciais 
consumidores  de  um  produto. 

Analisemos  as  caracteristicas  identificadoras  dos  interesses  difusos. 

1.3.6.1.1  Indivisibilidade  do  objeto 

A  primeira  caracteristica  dos  direitos  difusos  6  a  indivisibilidade  de  seu 
objeto.  Isso  significa  que  a  amea^a  ou  lesao  ao  direito  de  um  de  seus  titulares 
configura  igual  ofensa  ao  direito  de  todos  os  demais  titulares,  e  o  afastamento 
da  amea<^a  ou  a  repara^ao  do  dano  causado  a  um  dos  titulares  beneficia  igual- 
mente  e  a  um  so  tempo  todos  os  demais  titulares. 

Imagine-se,  por  exemplo,  k  hipotese  da  publicidade  enganosa  propalada 
numa  rede  de  televisao:  sua  veicula^o  poderia  lesar,  de  uma  so  vez,  a  uma 
miriade  de  consumidores  em  potencial  que  estivessem  no  raio  de  alcance  dessa 
rede,  e  que,  nos  termos  do  art.  37  do  CDC,  tinham  direito  de  nao  serem  sub- 
metidos  a  tal  esp£cie  de  publicidade.  E,  uma  vez  cessada  a  publicidade  irregular, 
todos  os  consumidores  em  potencial  nesse  mesmo  raio  de  alcance  estariam 
sendo  beneficiados  ao  mesmo  tempo  e  igualmente. 

Do  mesmo  modo,  a  emissao  de  poluentes  atmosfericos  por  uma  industria 
prejudica,  de  uma  s6  vez,  o  interesse  de  todos  os  titulares  do  direito  ao  meio 
ambiente  ecologicamente  equilibrado  (art.  225,  caput,  CF).  O  objeto  desse  direito 
-  equilfbrio  ambiental  -  e  indivisivel,  pois  todos  tem  igual  direito  ao  equilfbrio 
como  um  todo,  e  nao  a  apenas  parte  do  equilibrio.  Nao  ha  como  dizer  que  uns 
t£m  direito  a  uma  parcela  do  equilibrio  ambiental,  e  outros  a  outra,  pois  esse 
bem  e  indivisivel,  nao  e  possivel  fraciona-lo  em  por^oes  determinaveis  em  rela^ao 

35  ABELHA,  Marcelo.  Aqoo  Civil  Publica  e  Meio  Ambiente.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UniversItSria,  2004.  p.  43-44. 
»  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  Defesa  dos  Interesses  Difusos  em  Juizo.  22.  ed.  S2o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  53. 
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a  cada  um  dos  titulares:  cada  um  deles  tem  direito  ao  todo.  Pela  mesma  razao, 
nao  ha  como  uma  ordem  judicial  determinar  que  o  equilibrio  ambiental  seja 
restituido  apenas  a  fulano,  beltrano  ou  sicrano,  em  tal  ou  qual  propor^ao.  Ou 
se  restaura  o  equilibrio,  e  todos  sao  beneficiados,  ou  nao  se  restaura,  e  todos 
permanecem  prejudicados.  Ou  a  empresa,  no  exemplo  citado,  para  de  emitir 
poluentes,  e  o  ar  puro  e  recuperado,  ou  ela  continua  a  poluir,  e  a  degrada^ao 
remanesce,  em  detrimento  de  todos. 

Imagine-se,  agora,  que  um  determinado  pr6dio  integrante  do  patrimonio 
historico  brasileiro  viesse  a  ser  deteriorado  ou  destruido.  Lembramos  que  to¬ 
dos  n6s  somos  titulares  desse  patrimonio  (art.  216,  caput  e  §  l.°,  CF).  Como 
seria  possivel  dividir  para  cada  um  dos  titulares  uma  parcela  do  prejuizo?  Seria 
possivel  dizer  que  alguns  de  n6s  fomos  mais  ou  menos  lesados  que  outros,  e 
individualizar,  diferenciadamente,  o  prejuizo  de  cada  um?  Djecerto  que  nao.  Sua 
destrui^ao  ou  deteriora^ao  lesaria,  de  uma  so  vez,  e  igualmente,  o  direito  de 
todos  os  titulares,  pois  cada  um  tinha  direito  a  preserva^ao  daquele  bem  cultu¬ 
ral  na  sua  integralidade,  como  um  todo.  Pela  mesma  razao,  nao  ha  como  dizer 
que  a  restaura^ao  desse  patrimonio  beneficiaria  de  maneira  maior  ou  menor 
a  alguns  dos  titulares,  pois  cada  um  deles  haveria  sido  igualmente  afetado  na 
integralidade  do  dano. 

A  indivisibilidade  do  objeto  confere  a  coisa  julgada  em  a<;oes  coletivas  so- 
bre  direitos  difusos  efeitos  erga  omnes :  a  senten^a  que  versar  sobre  tais  direitos 
emanara  sua  eficacia  para  alem  das  partes  do  processo,  beneficiando  a  todos  os 
que,  mesmo  nao  tendo  composto  um  dos  polos  processuais,  tiverem  amea^ado  ou 
lesado  o  direito  versado  em  juizo.  Assim,  por  exemplo,  a  senten^a  que  condenar 
o  poluidor  k  restitui^ao  do  meio  ambiente  lesado  ao  statu  quo  ante  garantira  o 
retorno  do  equilibrio  ambiental  a  determinado  ecossistema,  beneficiando  a  toda 
a  coletividade,  que  sequer  participou  da  rela^ao  juridica  processual. 

1.3. 6.1.2  Situa^ao  de  fato  em  comum 

A  segunda  nota  caracteristica  desses  direitos  e  que  seus  titulares  estao 
agregados  em  fun^ao  de  uma  situafdo  de  fato  em  comum.  Portanto,  o  que  ca- 
racteriza,  sob  esse  aspecto,  um  direito  difuso,  e  que  todos  os  seus  titulares  sao 
titulares  exatamente  por  estarem  numa  determinada  situa^ao  fatica  homogenea. 
Ao  contrario  do  que  ocorre  nos  direitos  coletivos,  para  cuja  defesa  coletiva  se 
exige  que  os  titulares  do  direito  atacado  estejam  ligados  por  um  vinculo  juridico 
entre  si  ou  com  a  parte  contraria,  na  defesa  dos  direitos  difusos,  o  liame  efatico , 
nao  juridico.  Basta  que  as  pessoas  se  encontrem  na  situa^ao  fitica  amoldavel  k 
norma  de  direito  material  que  lhes  confere  o  direito. 
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Assim,  por  exemplo,  a  emissao  de  poluentes  industriais  na  atmosfera  e  um 
fato  que  lesa  o  direito  ao  meio  ambiente  higido.  Como  visto,  a  Constitui^ao 
Federal  assegura  a  todos  o  direito  ao  meio  ambiente  ecologicamente  equilibrado. 
Dada  a  natureza  difusa  dos  bens  ambientais,  como  ^  oar  atmosferico,  6  impos- 
sivel  determinar  quern  sao  as  pessoas  atingidas  pela  polui^ao.  A  circunstancia 
fatica  em  questao  e  extremamente  fluida:  varia  conforme  o  grau  de  polui^ao,  as 
chuvas,  a  dire^ao  e  for$a  do  vento.  O  que  importa  para  a  analise  deste  aspecto 
dos  interesses  difusos  -  o  fator  de  agrega^ao  dos  seus  titulares  -  e  que  o  que 
une  tais  pessoas  a  um  mesmo  direito  6  uma  circunstancia  de  fato:  e  o  fato  de 
estarem  sujeitas  ao  desequilibrio  ambiental. 

Do  mesmo  modo,  o  ponto  em  comum  que  une  os  potenciais  consumidores 
de  um  veiculo  com  um  defeito  de  fabrica  que  possa  causar  risco  a  seguran^a 
dos  adquirentes  ou  de  terceiros,  e  o  fato  de  estarem  expostos  k  oferta  desse 
produto.37  Independentemente  de  pertencerem  ou  nao  tais  consumidores  a  uma 
entidade  em  comum  (existencia  de  rela^ao  juridica  entre  si,  como,  por  exemplo, 
se  fizessem  parte  de  uma  associa^ao  de  defesa  dos  consumidores),  ou  de  have- 
rem  efetivamente  comprado  o  veiculo  (existencia  de  rela^ao  juridica  entre  eles 
e  a  parte  contraria,  nos  contratos  de  compra  e  venda),  todos  eles  tem  o  direito 
metaindividual  de  que  essa  amea^a  seja  afastada. 

Convem  aqui  fazer  uma  ressalva.  Num  piano  mais  geral  e  distante  da  lesao 
ou  amea^a  de  lesao,  seria  possivel  encontrar  vinculos  juridicos  pr^vios  entre  os 
titulares  de  direitos  difusos,  como,  por  exemplo,  o  liame  da  nacionalidade.  Todos 
os  brasileiros  t£m  em  comum  um  vinculo  juridico  com  o  Estado  do  qual  sao 
nacionais.  Nao  obstante,  a  rela^ao  juridica  base  que  importa  para  a  diferencia^ao 
entre  as  diversas  especies  de  direitos  coletivos  lato  sensu  6  aquela  da  qual  deriva 
o  interesse  tutelando,  estando,  portanto,  mais  diretamente  relacionada  com  a 
lesao  ou  amea^a  de  lesao.38  £  essa  a  relai^ao  juridica  que  inexiste  nos  direitos 
difusos,  embora  seja  atributo  dos  coletivos  stricto  sensu,  como  perceberemos 
melhor  quando  de  seu  exame. 

1.3.6. 1.3  Indeterminabilidade  dos  titulares 

Enfim,  outro  atributo  dessa  categoria  juridica  e  que  seus  titulares  sao 
indeterminados  e  indetermindveis. 

No  caso  do  direito  ao  meio  ambiente  ecologicamente  equilibrado,  imagine-se 
quern  seriam  os  titulares  desse  direito  no  que  diz  respeito  aos  efeitos  deleterios 


37  Art.  10,  caput,  do  CDC:  O  fornecedor  nao  podera  colocar  no  mercado  de  consumo  produto  ou  servigo  que 
sabe  ou  deveria  saber  apresentar  alto  grau  de  nocividade  ou  periculosidade  a  saude  ou  seguran^a. 

33  WATANABE,  Kazuo.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  Comentado  pelos  Autores  do  Anteprojeto.  8.  ed. 
Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitciria,  2005.  p.  804. 
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dos  gases  da  queimada  da  cana-de-a$ucar  produzidos  num  canavial  do  interior 
do  Estado  de  Sao  Paulo.  As  localidades  atingidas  dependeriam  da  dire<;ao  e 
velocidade  do  vento,  da  quantidade  de  poluentes  liberados  na  atmosfera,  das 
demais  condi^oes  climaticas,  entre  outras  variaveis.  Ademais,  nunca  seria  pos- 
sivel  determinar  todos  os  que,  mesmo  sem  residirem  nos  munidpios  afetados, 
seriam  obrigados  a  respirar  o  ar  conspurcado  por  estarem  de  passagem  por 
aqueles  locais.  Por  outro  lado,  considerando  o  que  prodama  o  caput  do  art. 
225  da  Constitui^ao  Federal,  quando  reza  que  todos  tem  direito  ao  meio  am- 
biente  ecologicamente  equilibrado,  seria  tambdn  sustentavel  afirmar  que  todos 
os  brasileiros,  bem  como  os  estrangeiros  que  estejam  Brasil,  estariam  sendo 
lesados  por  essa  conduta  ilicita,  ja  que  o  direito  envolvido  e  fundamental,  cuja 
titularidade,  no  ambito  do  direito  interno,  e  ditada  pelo  art.  5.°,  caput ,  da  CF. 
Em  sendo  assim,  pouco  importa  onde  houve  o  desequilibrio  ambiental:  todos 
tem  direito  ao  restabelecimento  da  higidez  ecologica.  " 

Voltando  ao  exemplo  da  publicidade  enganosa  ou  abusiva,  teriamos  a 
mesma  indeterminabilidade  subjetiva  verificada  no  direito  ambiental,  embora 
num  cen&rio  menos  amplo:  os  titulares  do  direito  lesado  seriam  todos  os  con- 
sumidores  situados  no  raio  de  alcance  da  publicidade,  e,  portanto,  passiveis 
de  terem  lesado  o  seu  direito  a  publicidade  idonea.  Seria,  evidentemente,  uma 
multidao  indeterminada,  e  indeterminavel  de  consumidores. 

Mas  aten^ao.  Em  nenhuma  das  hipoteses  acima  aventadas  se  podem  confimdir 
o  direito  difuso  de  todos  ao  restabelecimento  da  higidez  ambiental,  e  o  direito 
difiiso  de  todos  os  consumidores  ao  afastamento  da  publicidade  abusiva,  com  o 
direito  a  repara<;ao  pelos  danos  efetivamente  sofridos  por  alguns  -  danos,  estes, 
individualizaveis  -  em  razao  da  polui^ao  ambiental,  ou  pelo  prejuizo  efetivamente 
suportado  por  aqueles,  que,  iludidos  pela  publicidade  enganosa,  adquiriram  os  pro- 
dutos  nelas  divulgados.  Nestes  casos,  em  rela^ao  a  esses  titulares  individualmente 
lesados,  estariamos  diante  de  interesses  individuals  homogeneos,  pois,  a  despeito 
de  uma  origem  em  comum,  os  objetos  sao  divisiveis,  e  os  titulares  identificaveis. 

1.3.6.1.4  Conceito 

Os  interesses  ou  direitos  difusos ,  por  tudo  o  que  se  explicou,  sao  os  interesses 
ou  direitos  objetivamente  indivistveis,  cujos  titulares  sao  pessoas  indetermina- 
das  e  indetermindveis,  ligadas  entre  si  por  circunstancias  de  fato- 

1.3.6.2  Interesses  coletivos  stricto  sensu 
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pessoas  ligadas  entre  si  ou  com  a  parte  contraria  por  uma  rela^ao  juridica  base”. 
Vejamos  seus  atributos. 

1.3.6.2.1  Indivisibilidade  do  objeto 

Tal  como  nos  direitos  difusos,  os  coletivos  se  notabilizam  pela  indivisibili¬ 
dade  de  seu  objeto.  Neles,  a  lesao  ou  amea^a  ao  direito  de  um  dos  seus  titulares 
significard  a  lesao  ou  amea^a  ao  direito  de  todos,  ao  passo  que  a  cessa^ao  da 
lesao  ou  amea<^a  beneficiara  concomitantemente  a  todos. 

Imaginemos,  por  exemplo,  que  o  estatuto  social  de  uma  sociedade  anonima 
estabelecesse  que,  mensalmente,  deveriam  ser  publicados,  na  pagina  eletronica  da 
empresa  na  internet,  em  area  de  acesso  exclusivo  aos  acionistas,  os  balancetes  con- 
tabeis  do  mes  anterior.  Caso  a  sociedade  deixasse  de  fazer  tal  publica^ao,  estaria 
lesando,  de  uma  s6  vez,  o  direito  que  todos  os  acionistas  tinham  de  ter  acesso  a  tais 
dados  no  endere^o  eletronico  da  empresa.  Uma  sentence  judicial  que  obrigasse  a 
sociedade  a  voltar  a  publica-los  no  site  estaria,  tambem  a  um  s6  tempo,  beneficiando 
a  todos  os  acionistas.  A  natureza  do  objeto  desse  direito,  portanto,  6  indivislveL 

Da  mesma  forma  se  daria  se  uma  institui^ao  de  ensino  superior  almejasse 
fechar  o  hospital  universit&rio,  e  a  associa^ao  de  alunos  intentasse  uma  a^ao 
buscando  impedir  tal  fechamento.39  Eventual  senten^a  de  procedencia  beneficia- 
ria,  de  uma  vez  s6,  todos  os  alunos  de  medicina.  Nao  haveria  como  deferir  a 
preserva<j:ao  do  hospital  apenas  em  prol  do  aluno  A,  B  ou  C,  mas  sim  em  favor 
de  toda  a  comunidade  de  alunos.  Logo,  tal  objeto  e  indivisivel. 

£  exatamente  a  indivisibilidade  do  seu  objeto  que  faz  com  que  a  coisa 
julgada  em  rela^ao  aos  direitos  coletivos  seja  ultra  partes ,  o  que  quer  dizer  que 
uma  senten<;a  de  procedencia  beneficiara  nao  apenas,  por  exemplo,  aos  membros 
de  uma  associa<;ao  ou  sindicato  que  porventura  tenha  ajuizado  a  a^ao,  mas  a 
todas  as  pessoas  que  estejam  na  mesma  situa^ao  juridica  base  que  fundamentou 
a  senten<;a. 

1.3.6.2.2  Relagao  juridica  em  comum  (relagao  juridica  base) 

Os  titulares  dos  direitos  coletivos  tem  em  comum  uma  rela^ao  juridica  que 
os  une  entre  si,  ou  que  une  cada  um  deles  com  a  parte  contraria. 

Hipoteses  do  primeiro  tipo  de  rela^ao-base  sao  os  liames  que  unem  os 
membros  de  um  sindicato,  de  uma  associa^o  ou  de  um  partido  politico.  Ob- 
serve-se  o  seguinte  exemplo:  todos  os  advogados  tem  interesse  que  o  instituto 


Segundo  o  art.  81,  paragrafo  unico,  II,  do  CDC,  trata-se  dos  “transindivi- 
duais,  de  natureza  indivisivel  de  que  seja  titular  grupo,  categoria  ou  classe  de 


39 


Exemplo  colhido  do  estudo  de  Sergio  Ricardo  de  Arruda  Fernandes,  Breves  considerac&es  sobre  as  a?6es 
coletivas  contempladas  no  CDC.  R DC,  Sao  Paulo:  RT,  n.  14,  abr./jun.  1995,  p.  98. 
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do  quinto  constitutional  (CF,  art.  94),  no  que  diz  respeito  a  nomeagao  de  um 
integrante  de  sua  classe,  seja  respeitado  pelos  tribunals.  Os  titulares  desse  interesse 
possuem  um  vinculo  que  os  line,  qual  seja,  eles  sao  membros  da  Ordem  dos 
Advogados  do  Brasil:  essa  e  a  relagao  juridica  base,  que  une  os  titulares  entre 
si.  Esses  titulares,  exatamente  por  estarem  filiados  k  OAB,  sao  determinaveis, 
e  o  objeto  do  seu  interesse  e  indivisivel  (desrespeitando-se  o  direito  ao  quinto 
constitucional,  esta-se  lesando  o  interesse  de  todos  esses  advogados).  Logo,  nao 
ha  duvida  de  que  estamos  diante  de  um  interesse  coletivo. 

Como  modalidades  do  segundo  tipo  de  vinculo  juridico  poderiamos  citar 
os  mesmos  exemplos  do  item  anterior,  nas  lides  entre  os  acionistas  e  a  sociedade 
anbnima,  bem  como  entre  os  alunos  e  a  Universidade. 

1.3.6.2.2.1  A  relagao  juridica  basica  e  preexistente  ou  surge  com  a  lesao  ou 
ameaga  ao  interesse? 

Voltemos  ao  exemplo  do  quinto  constitucional.  Seu  desrespeito,  por  parte  de 
um  Tribunal  de  Justiga,  configuraria  lesao  ou  ameaga  ao  interesse  dos  advogados. 
Essa  lesao  ou  ameaga  daria  origem  a  uma  nova  relagao  juridica,  consistente  no 
direito  dos  advogados  de  verem  cessada  a  ameaga  ou  reparada  a  lesao. 

Nos  casos  em  que,  como  no  exemplo  citado,  a  relagao-base  se  da  entre  os 
titulares  do  interesse  ou  direito,  essa  relagao-base  e  preexistente  aquela  relagao 
juridica  que  surge  apos  a  lesao  ou  ameaga  de  lesao,  consistente  no  direito  de 
ver  cessada  a  ameaga  ou  corrigida  a  lesao. 

Ja  nos  casos  em  que  a  relagao-base  se  d&  entre  os  titulares  e  a  parte  con¬ 
traria,  segundo  Watanabe,40  essa  relagao  tambem  e  preexistente  a  relagao  juridica 
originada  da  lesao  ou  da  ameaga  de  lesao,  nao  podendo  ser  confundida  com  ela: 

Os  interesses  ou  direitos  dos  contribuintes,  por  exemplo,  do  imposto  de  renda  constituem 
um  bom  exemplo.  Entre  o  fisco  e  os  contribuintes  jd  existe  uma  relagao  juridica  base,  de 
modo  que,  a  adogao  de  alguma  medida  ilegal  ou  abusiva,  sera  perfeitamente  factivel  a  de- 
terminagao  das  pessoas  atingidas  pela  medida.  Nao  se  pode  confundir  essa  relagao  juridica 
base  preexistente  com  a  relagao  juridica  originaria  da  lesao  ou  ameaga  de  lesao. 


40  WATANABE,  Kazuo.  In  Codigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  Comentado  pelos  Autores  do  Anteprojeto.  8. 
ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2005.  p.  803.  No  mesmo  sentido:  RAGAZZI,  Jose  Luiz;  HONESKO, 
Raquel  Schlommer;  LUNARDI,  Soraya  Gasparetto.  Processo  Coletivo.  In  Manual  de  Direitos  Difusos.  Coord.  Vidal 
Serrano  Nunes  Junior.  Sao  Paulo:  Verbatim,  2009.  p.  668;  DIDIER  JUNIOR,  Fredie;  ZANETI  JUNIOR,  Hermes. 
Curso  de  Direito  Processual  Civil.  3.  ed.  Salvador:  JusPodivm,  2008.  p.  76.  v.  4;  NUNES  JONIOR,  Vidal  Serrano; 
SERRANO,  Yolanda  Alves  Pinto.  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  Interpretado.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2003.  p.  215. 
Em  sentido  contr£rio:  ABELHA,  Marcelo.  Afdo  Civil  Pdblica  e  Meio  Ambiente.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universi- 
tdrla,  2004.  p.  41,  nota  12.  Para  Abelha,  "a  utiliza^So  da  expressao  parte  contrdria  pelo  legislador  n3o  se  deu 
por  acaso,  nao  foi  ocasional,  porque  muitas  vezes  a  relagao-base  ter3  sua  g&nese  num  ilfcito  transformado 
em  lide.  Enfim,  nio  ser5  preexistente  d  lide,  mas  existente  na  lide  deduzida  em  juizo". 
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1.3.6.2.2.2  Alguma  das  especies  de  relagao-base  prevalece  sobre  a  outra? 

Outro  ponto  relacionado  k  “relagao-base”  gera  controversias.  A  despeito  de 
o  CDC,  ao  definir  os  direitos  coletivos,  valer-se  da  disjuntiva  “ou”  para  ligar 
os  dois  tipos  de  vinculos  juridicos  que  os  caracterizam  (“de  que  seja  titular 
grupo,  categoria  ou  classe  de  pessoas  ligadas  entre  si  ou  com  a  parte  contraria 
por  uma  relagao  juridica  base”),  debate  a  doutrina  sobre  eventual  prevalencia 
de  um  desses  tipos  de  vinculo  em  relagao  ao  outro,  a  ponto  de  poder  indicar 
apenas  um  deles  como  trago  distintivo  ou  decisivo  dos  direitos  coletivos.  Em  ou- 
tras  palavras,  significa  questionar  se,  a  despeito  da  alternatividade  sugerida  pela 
leitura  da  disjuntiva  “ou”,  na  verdade,  algum  desses  dois  tipos  de  relagao  juridica 
base  ( entre  si  ou  com  a  parte  contrdria)  seria  requisito  indispensavel  em  toda 
e  qualquer  especie  de  direito  coletivo,  ao  passo  que  o  outro  seria  dispensavel. 

Segundo  Mancuso,  “o  trago  distintivo  basico  do  direito  coletivo  e  a 
organizagao ”.41  Para  ele,  6  necessario  um  minimo  de  organizagao  entre  seus 
titulares,  para  que  se  configure  o  direito  coletivo.  Logo,  conforme  o  autor  em 
questao,  a  existencia  do  prdvio  vinculo  entre  os  titulares ,  e  nao  deles  com  a  parte 
contrdria ,  e  ponto  imprescindivel  para  a  caracterizagao  de  um  direito  coletivo. 

Watanabe  diverge.  Em  sua  opiniao,  o  CDC  nao  considera  um  trago  decisivo 
ou  distintivo  dos  interesses  coletivos  stricto  sensu  a  existencia  de  uma  organizagao 
ligando  seus  titulares,  pois  se  satisfaz  com  a  simples  existencia  de  um  vinculo 
juridico  entre  eles  e  a  parte  contrdria.  Observa  ele: 

Tampouco  foi  considerado  trago  decisivo  dos  interesses  ou  direitos  “coletivos”  o  fato  de  sua 
organizagao,  que  certamente  existird  apenas  na  primeira  modalidade  mencionada  no  texto 
legal,  qual  seja,  os  interesses  e  direitos  pertinentes  a  grupo,  categoria  ou  classe  de  pessoas 
ligadas  entre  si  por  uma  relagao  juridica  base,  e  nao  na  segunda  modalidade,  que  diz  com 
os  interesses  ou  direitos  respeitantes  a  grupo,  categoria  ou  classe  de  pessoas  ligadas  com  a 
parte  contraria  por  uma  relagao  juridica  base. 

Mesmo  sem  organizagao,  os  interesses  ou  direitos  “coletivos”,  pelo  fato  de  serem  de  natureza 
indivisivel,  apresentam  identidade  tal  que,  independentemente  de  sua  harmonizagao  formal 
ou  amalgamagao  pela  reuniao  de  seus  titulares  em  torno  de  uma  entidade  representativa, 
passam  a  formar  uma  so  unidade,  tornando-se  perfeitamente  vidvel,  e  mesmo  desejdvel,  a 
sua  protegao  jurisdicional  em  forma  molecular.42 

Mesquita  e  ainda  mais  enfatico  que  Watanabe  ao  apontar  o  vinculo  dos 
titulares  com  a  parte  contrdria ,  e  nao  o  vinculo  entre  os  titulares ,  como  requisito 
de  to  do  direito  coletivo: 


41  MANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  Interesses  Difusos  -  Conceito  e  Legitimafdo  para  Agir.  6.  ed.  rev.  atual.  e  amp. 
Sao  Paulo:  RT,  2004.  p.  60. 

42  WATANABE,  Kazuo.  In  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  Comentado  pelos  Autores  do  Anteprojeto.  8.  ed. 
Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2005.  p.  805.  No  mesmo  sentido:  ABELHA,  Marcelo.  Agdo  Civil  Publica 
e  Meio  Ambiente.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2004.  p.  41. 
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£  bem  verdade  que  o  C6digo  do  Consumidor,  ao  definir  os  interesses  ou  direitos  coletivos, 
aludiu  a  hipotese  de  estarem  os  seus  titulares  ligados  “entre  si  ou  com  a  parte  contr&ria 
por  uma  rela^ao  juridica  base”.  £  de  se  notar,  por6m,  que  a  alternativa  proposta  nao  existe. 
A  alternativa  para  o  caso  de  nao  haver  uma  rela^ao  unica  ligando  o  devedor  a  todos  os 
credores  e  de  haver  varias  relates,  cada  qual  com  o  seu  objeto,  o  que  exclui  a  indivisibili- 
dade  entre  os  credores.  Cair-se-ia  no  primeiro  tipo,  ao  qual  pertencem  os  direitos  chamados 
individuals  homogeneos.43 

Ante  a  diverg^ncia  doutrindria,  em  resposta  a  uma  questao  objetiva 
recomenda-se  ao  candidato  em  concurso  publico  ou  exame  de  Ordem  apon- 
tar  como  suficiente  para  caracterizar  o  interesse  coletivo  -  alem  dos  demais 
requisitos  da  determinabilidade  dos  titulares  e  indivisibilidade  do  objeto  -  a 
present  ou  de  rela^ao  juridica  base  entre  os  titulares,  ou  dos  titulares  com 
a  parte  contrdriay  sem  prevalencia  de  uma  especie  de  rela^ao  juridica  sobre 
a  outra. 

1.3.6.2.3  Determinabilidade  dos  titulares 

Gramas  a  rela^ao  juridica  existente  entre  os  titulares  do  direito  coletivo,  ou 
deles  com  a  parte  contr&ria,  e  possivel  determina-los,  identifica-los.  Eles  serao 
todos  que  fizerem  parte  da  rela^ao  juridica  em  comum.  No  exemplo  dos  acio- 
nistas  prejudicados  no  acesso  a  publicidade  eletrdnica,  os  titulares  do  interesse 
serao  todos  os  acionistas;  no  caso  dos  usuarios  submetidos  ao  reajuste  ilegal  do 
piano  de  saude,  serao  todos  os  usu&rios,  e  assim  por  diante.  Logo,  nos  direitos 
coletivos,  os  titulares  sao  determinaveis. 

1.3.6.2.4  Conceito 

Ante  as  considera^oes  anteriores,  entendem-se  como  interesses  ou  direitos 
coletivos  stricto  sensu  os  interesses  ou  direitos  objetivamente  indivistveis,  de 
que  seja  titular  grupo,  classe  ou  categoria  de  pessoas,  ligadas  entre  si  ou  com 
a  parte  contrdria  por  um  vinculo  jurtdico  base  e,  por  tal  razdo,  determindveis. 

1.3. 6. 3  Interesses  individuals  homogeneos 

O  CDC  os  define  singelamente,  em  seu  art.  81,  paragrafo  unico,  III,  como 
sendo  “os  decorrentes  de  origem  comum”.  Os  direitos  individuais  homogeneos, 
como  sua  prdpria  defin^ao  legal  indica,  nada  mais  sao  que  direitos  subjetivos 
individuais  com  um  tra^o  de  identidade,  de  homogeneidade,  na  sua  origem. 

«  MESQUITA.  Jose  InScio  Botelho  de.  A  Coisa  Julgada.  1.  ed.,  3.  tir.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2006.  p.  30. 
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Em  sendo  simples  direitos  individuais,  nada  obsta  que  seus  titulares,  caso 
prefiram,  busquem  individualmente  sua  tutela  judicial.  Sem  embargo,  em  fun^ao 
das  serias  limita^oes  a  eficacia  das  a<;oes  individuais  para  a  defesa  de  direitos 
individuais  homogeneos,  por  n6s  ja  apontadas,44  o  CDC  nao  apenas  viabilizou 
como  tambem  estimulou  sua  tutela  por  meio  de  a^oes  coletivas.  Vejamos  os 
tra^os  caracteristicos  dos  direitos  individuais  homogeneos. 

1.3.6.3.1  Divisibilidade  do  objeto 

Os  direitos  individuais  homogeneos  sao  divisfveis:  a  lesao  sofrida  por  cada 
titular  pode  ser  reparada  na  propor^ao  da  respectiva  ofensa,  o  que  permite  ao 
lesado  optar  pelo  ressarcimento  de  seu  prejuizo  via  a^ao  individual.  Nos  direitos 
difiisos  e  nos  coletivos,  pelo  contrdrio,  o  objeto  e  indivisivel.  Portanto,  esse  e  o 
principal  tra^o  distintivo  dos  direitos  individuais  homogeneos. 

Para  ilustrar,  imaginemos  um  mesmo  contexto,  sob  dois  diferentes  enfoques. 
No  primeiro,  consideremos  uma  industria  que  libera  poluentes  na  atmosfera, 
degradando  a  qualidade  do  ar.  O  desequilibrio  ambiental  resultante  dessa  conduta 
nao  pode  ser  individualizado  em  rela^ao  aos  titulares  do  direito  ao  meio  am- 
biente  ecologicamente  equilibrado.  Nao  ha  como  dizer  que  um  ou  outro  cidadao 
tern  mais  direito  ao  ar  puro,  e  que  o  outro  tern  menos.  Se  a  higidez  ecoldgica  6 
afetada,  toda  a  coletividade  6  lesada.  Do  mesmo  modo,  nao  ha  como  restaurar 
o  equillbrio  do  ar  em  rela^ao  a  um  ou  dois  individuos,  ou  restaura-lo  em  uma 
quantia  determinada  para  um,  e  numa  quantia  duas  ou  tres  vezes  maior  ou 
menor  para  outro.  Ou  a  industria  corrige  o  problema,  restaurando  o  equillbrio 
ambiental,  beneficiando  a  todos,  ou  nao  o  corrige,  e  o  desequilfbrio  remanesce, 
em  detrimento  de  todos.  Estamos  falando  aqui,  portanto,  de  um  objeto  indivi- 
sfvel,  a  saber,  o  equillbrio  ecoldgico  do  meio  ambiente,  cujos  titulares  sao  todos 
os  seres  humanos  (especialmente  os  residentes  no  pais),  que  tem  em  comum 
o  fato  (situa^ao  fatica)  de  estarem  inseridos  no  meio  ambiente.  Logo,  tratamos 
de  um  direito  difuso:  o  direito  ao  meio  ambiente  ecologicamente  equilibrado. 

Suponhamos,  agora  abordando  um  outro  aspecto  do  mesmo  contexto,  que 
determinados  cidadaos  que  vivam  perto  daquela  industria  poluidora,  em  virtude 
dos  gases  toxicos  por  ela  emitidos,  venham  a  desenvolver  uma  doen$a  pulmonar 
incapacitante  para  o  trabalho.  Decerto  que  o  prejuizo  material  e  moral  sofrido 
por  cada  um  desses  lesados  em  razao  da  doen^a  oriunda  da  polui^ao  podera 
ser  aferido  individualmente,  e  sua  repara9ao  podera  ser  buscada  em  Jufzo,  na 
propor^ao  do  dano  sofrido  por  cada  um.  Nessa  hipdtese,  alem  do  dano  ao  direi- 


Vide  o  item  1.2.3  ("Os  desafios  do  processo  tradicional  em  face  do  novo  contexto  socioeconomico  e  juridico 
material,  e  o  surgimento  do  processo  de  massa”). 
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to  difuso  (direito  ao  meio  ambiente  equilibrado),  havera  danos  a  direitos  cujos 
objetos  serao  divisiveis  (saude,  capacidade  laborativa  e  dignidade  individuais), 
pois  a  esfera  juridica  atingida,  em  rela^ao  a  cada  um  dos  lesados,  sera  passivel 
de  mensuracpao  individualizada.  Estaremos  falando,  neste  particular  enfoque,  de 
lesoes  a  direitos  individuais  homogeneos. 

Imaginemos,  desta  vez,  um  exemplo  que  permita  vislumbrar,  num  mesmo 
contexto,  um  direito  coletivo  e  direitos  individuais  homogeneos.  Uma  operadora 
promove  aumento  ilegal  nas  pr estates  de  um  de  seus  pianos  de  saude.  O  au- 
mento  seria  ilegal  em  rela^ao  a  todos  os  titulares  do  piano  que  estivessem  na 
mesma  situa«;ao  (mesma  faixa  etaria  e  mesmos  beneficios).  Nao  haveria  como 
dizer  que  foi  ilegal  em  rela^ao  a  uns  e  legal  em  rela^ao  a  outros,  ou  como 
afastar  o  aumento  em  rela^ao  a  uns,  e  nao  em  rela^ao  a  outros.  Somada  a  essa 
indivisibilidade  do  objeto,  temos  a  comunhao  de  rela^ao  juridica  base  com  a 
parte  contraria  (consumidores  x  operadora)  e  a  determinabilidade  dos  titulares. 
Portanto,  o  aumento  fere  um  direito  coletivo. 

Em  meio  a  esse  mesmo  contexto,  porem,  e  possivel  que  alguns  dos  titulares 
do  piano,  antes  mesmo  de  sobrevir  uma  decisao  judicial  determinando  a  cessa^ao 
da  incidencia  do  aumento,  ja  tenham  pago  algumas  mensalidades  ilicitamente 
majoradas.  Neste  caso,  nem  todos  os  titulares  terao  direito  a  restitui^ao  dos 
valores  pagos  a  maior,  mas  apenas  aqueles  que  os  pagaram.  Alem  disso,  mes¬ 
mo  dentre  os  que  pagaram  poderd  haver  diferen^as  de  valores  a  ser  restituidos 
(sabe-se  que  as  mensalidades  desse  genero  de  servi^o  variam  conforme  a  faixa 
etaria  dos  usudrios,  o  numero  dos  dependentes,  e  os  tipos  de  beneficios  de 
que  gozam  as  diferentes  categorias  de  pianos),  motivo  pelo  qual  o  valor  a  ser 
restituido  variara  em  rela^ao  a  cada  um  dos  titulares  lesados.  Assim,  o  objeto 
do  direito  a  restitui^ao  de  cada  um  dos  titulares  seria  individualized,  divisivel, 
razao  pela  qual  os  direitos  a  restitui^ao  desses  valores  ilegalmente  pagos  nao 
consistirao  direito  coletivo,  mas  sim  direitos  individuais  homogeneos. 

1.3.6.3.2  Origem  comum  (situagao  fatica  ou  juridica  em  comum) 

Outro  fator  necessario  para  denominar  os  direitos  individuais  como  “homo¬ 
geneos”  e  a  identidade  de  sua  origem.  O  inciso  III  do  paragrafo  unico  do  art.  81 
do  CDC  nao  esclarece  se  essa  origem  em  comum  consiste  em  homogeneidade 
de  redoes  juridicas  ou  de  circunstancias  de  fato. 

Ante  a  obscuridade  da  norma,  varios  autores  afirmam  que  essa  origem 
em  comum  pode  ser  de  fato  ou  de  direito.45  Mazzilli,  pordm,  afirma  serem  eles 

45  BENJAMIN,  Antonio  Herman  V.  A  lnsurrei<;ao  da  Aldeia  Global  Contra  o  Processo  Civil  CISssico  -  Aponta- 
mentos  sobre  a  Opressao  e  a  Liberta?ao  Judiciais  do  Meio  Ambiente  e  do  Consumidor.  Afdo  Civil  Publica  (Lei 
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“normalmente  oriundos  das  mesmas  circunstancias  de  fato”.  Ele  cita  como  exem¬ 
plo  compradores  de  um  veiculo  com  defeitos  de  serie,  para  apontar  que,  sem 
duvida,  ha  uma  rela^ao  juridica  comum  subjacente  a  esses  consumidores,  mas 
o  que  os  liga  no  prejuizo  sofrido  nao  e  a  rela^ao  juridica  em  si  (diversamente 
do  que  ocorreria  quando  se  tratasse  de  direitos  coletivos,  como  numa  a$ao  civil 
piiblica  que  visasse  combater  uma  clausula  abusiva  em  contrato  de  adesao),  mas 
sim  o  fato  de  que  compraram  carros  do  mesmo  lote  produzido  com  o  defeito 
em  serie.  Adiante,  conclui  que,  nos  interesses  individuais  homogeneos,  a  rela^ao 
juridica  subjacente,  quando  existente,  £  invocada  apenas  como  causa  de  pedir, 
sempre  tendo  em  vista  a  repara^ao  de  um  dano  fatico.46 

E  importante  frisar  que  essa  comunhao  de  origem  nao  implica  que  os 
direitos  tenham  se  originado  de  um  unico  fato,  ocorrido  num  mesmo  tempo 
e  num  mesmo  lugar. 

A  origem  comum  pode  ser  de  fato  ou  de  direito,  e  a  expressao  nao  significa,  necessariamente, 
uma  unidade  factual  e  temporal.  As  vitimas  de  uma  publicidade  enganosa  veiculada  por 
vdrios  orgaos  de  imprensa  e  em  repetidos  dias  de  produto  nocivo  &  saude  adquirido  por 
varios  consumidores  em  um  largo  espa<;o  de  tempo  e  em  varias  regioes  t£m,  como  causa  de 
seus  danos,  fatos  com  homogeneidade  tal  que  os  tornam  a  “origem  comum”  de  todos  eles.47 

1.3.6.3.3  Determinabilidade  dos  titulares 

A  determinabilidade  dos  titulares  dos  direitos  individuais  homogeneos  deve- 
-se  a  sua  natureza:  eles  sao  direitos  subjetivos  individuais.  Pela  mesma  razao, 
sua  defesa  judicial  pode  se  dar  em  a^oes  individuais,  embora,  dados  os  entraves 
que  essa  modalidade  de  tutela  importa  (especialmente  se  o  numero  de  lesados  e 
elevado),  a  defesa  coletiva  e  nao  apenas  admitida  como  estimulada  pelo  CDC. 

1.3.6.3.4  Recomendabilidade  de  tratamento  conjunto 

Alem  dos  requisitos  acima  expostos,  explicitamente  previstos  na  lei,  a 
doutrina  e  a  jurisprudence  tern  exigido  um  quarto:  que  seja  recomendavel  o 
tratamento  conjunto  dos  direitos  ou  interesses  individuais  em  razao  da  utilidade 
coletiva  dessa  tutela.  Em  outras  palavras,  e  mister  que,  num  caso  concreto,  em 


7.347/1985  -  Reminiscencias  e  Reflexoes  apds  Dez  Anos  de  Aplicatfo).  Coord.  £dis  Milan*.  Slo  Paulo:  RT,  1995, 
p.  96;  WATANABE,  Kazuo.  Codigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  Comentado  pelos  Autores  do  Anteprojeto. 
8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UniversitSria,  2005.  p.  806;  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  Coletivo  -  Tutela 
de  Direitos  Coletivos  e  Tutela  Coletiva  de  Direitos.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2009.  p.  35. 

46  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  Defesa  dos  Interesses  Difusos  em  Juizo.  22.  ed.  S5o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  56-57. 

47  WATANABE,  Kazuo.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  Comentado  pelos  Autores  do  Anteprojeto.  8.  ed. 
Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2005.  p.  806. 
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razao  da  eventual  presen^a  dos  ja  apontados  obices  e  inconvenientes  da  tutela 
individual,48  a  tutela  coletiva  mostre-se  mais  vantajosa. 

A  proposito,  o  STJ  s6  tern  admitido  a<;oes  coletivas  em  prol  de  direitos  indi- 
viduais  quando  haja  vantagem  (utilidade)  em  rela^ao  k  tutela  individual,  exigindo 
a  existencia  de  um  numero  razoavel  de  individuos  a  serem  defendidos.  A  defesa 
coletiva  de  um  pequeno  grupo  de  individuos  nao  se  afiguraria  util,  se  comparada 
a  tutela  individual.  E,  na  ausencia  dessa  utilidade,  tem-se  decretado  a  carencia 
da  a^ao  coletiva  por  inadequa^ao  da  via  eleita  e/ou  ilegitimidade  ativa,  nao  se 
reconhecendo,  em  tais  casos,  a  presen^a  de  direitos  individuais  homogeneos.49 

O  Senado  Federal  designou  uma  comissao  especial  de  juristas  para  elabo- 
racpao  de  um  anteprojeto  de  revisao  do  CDC.50  Nesse  anteprojeto,  a  recomen- 
dabilidade  do  tratamento  conjunto  dos  direitos  em  razao  da  utilidade  coletiva 
dessa  tutela  £  inserida  dentre  os  elementos  do  conceito  de  direitos  ou  interesses 
individuais  homogeneos.  Segundo  o  anteprojeto,  essa  utilidade  pode  ser  aferida 
pelos  seguintes  criterios: 

•  facilita<;ao  do  acesso  a  Justiija  para  os  sujeitos  vulneraveis; 

•  a  prote^ao  efetiva  do  interesse  social; 

•  a  numerosidade  dos  membros  do  grupo; 

•  dificuldade  na  forma^ao  do  litisconsorcio;  ou 

•  a  necessidade  de  decisoes  uniformes. 

A  propdsito  desse  requisito,  conv£m  citar  acordao  em  que  o  STJ  nao  reconheceu  a  legitimi- 
dade  de  uma  associate)  para  propor  a$ao  civi]  publica  em  prol  de  consumidores,  em  razao 
de  nao  haver,  no  caso  em  questao,  a  prova  de  que  existiam  vinos  consumidores  lesados  por 
um  mesmo  tipo  contrato.  Logo,  na  hipdtese,  a  abrangencia  dos  direitos  que  se  pretendia 
defender  nao  era  ampla  o  suficiente  (nao  havia,  portanto,  numerosidade  dos  membros  do 
grupo)  para  caracterizd-los  como  coletivos  (em  sentido  amplo).  Assim,  estavam  presentes 
direitos  individuais,  mas  nao  individuais  homogeneos.51 

1.3.6.3.5  Conceito 

Expostas  as  caracterlsticas  dos  direitos  ou  interesses  individuais  homogeneos, 
podemos  agora  conceitud-los  como  sendo  direitos  subjetivos  individuais,  obje- 
tivamente  divisiveis,  cuja  defesa  judicial  e  passtvel  de  ser  feita  coletivamente , 


4*  V.  item  1.2.3. 

49  REsp  823.063/PR,  4.'  Turma,  rel.  Min.  Raul  Araujo,  j.  14.02.2012,  DJe  22.02.2012;  REsp  1.109.335/SE,  4.* 
Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  21.06.2011,  DJe  01.08.2011. 

50  Em  2  de  setembro  de  2011,  tal  comissao  era  composta  por  Herman  Benjamin,  Ada  Pellegrini  Grinover,  Kazuo 
Watanabe,  Roberto  Castellanos  Pfeiffer,  Claudia  Lima  Marques  e  Leonardo  Roscoe  Bessa. 

REsp  823.063/PR,  4.*  T.,  rel.  Min.  Raul  Araujo,  j.  14.02.2012,  DJe  22.02.2012. 
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cujos  titulares  sao  determindveis  e  tern  em  comum  a  origem  desses  direitos,  e 
cuja  defesa  judicial  convem  seja  feita  coletivamente. 

1.3.6.4  Consideragdes  finais  sobre  direitos  difusos,  coletivos  e  individuais 
homogeneos 

1.3.6.4.1  Tutela  coletiva  de  direitos  x  tutela  de  direitos  coletivos: 

a  questao  sobre  a  abrangencia  do  genero  dos  direitos 
coletivos  em  sentido  amplo 

Teori  Albino  Zavascki  diferencia  a  tutela  de  direitos  coletivos  da  tutela  coletiva 
de  direitos  individuais.  Aquela  se  referiria  a  tutela  dos  direitos  difusos  e  coletivos, 
e  esta,  a  dos  individuais  homogeneos.  O  jurista  nao  admite  que  os  direitos  indivi¬ 
duais  homogeneos  sejam  especie  de  direito  coletivo  lato  sensu,  genero  que,  em  sua 
opiniao,  so  engloba  os  direitos  difusos  e  os  direitos  coletivos  em  sentido  estrito. 
Para  ele,  os  direitos  coletivos  lato  sensu  caracterizam-se  por  serem  transindividuais, 
assim  entendidos  os  direitos  que  nao  possuem  titulares  determinados  (embora,  no 
caso  dos  coletivos  stricto  sensu,  sejam  determinaveis),  e  por  serem  materialmente 
indivisiveis.  Os  individuais  homogeneos,  por  sua  vez,  formariam  outra  categoria 
juridica,  por  possuirem  titulares  determinados  e  objeto  divisivel. 

Para  refor$ar  tal  raciodnio,  Zavascki  observa  que  apenas  os  direitos  coletivos 
comportam  sua  acep^ao  no  singular,  inclusive  para  fins  de  tutela  jurisdicional, 
querendo  dizer  com  isso  que  se  pode  falar  numa  a<^ao  para  defesa  de  um  di¬ 
reito  difuso,  ou  de  um  direito  coletivo,  mas  nunca  de  uma  a<;ao  coletiva  para 
a  defesa  de  um  unico  direito  individual  homogeneo  (necessariamente,  ter-se-ia 
de  empregar  o  plural:  direitos  individuais  homogeneos).52 

Sustenta  ele,  ainda,  que  os  direitos  e  interesses  coletivos  em  sentido  amplo 
representaram  uma  nova  categoria  de  direitos  materiais,  nascida  da  supera^ao 
da  dicotomia  publico  x  privado.  Os  individuais  homogeneos,  por  seu  turno,  sao 
ontologicamente  (em  sua  essencia,  em  sua  natureza)  diferentes.  Nao  represen- 
tam  uma  nova  especie  de  direito  material.  Seu  aspecto  coletivo,  na  verdade,  e 
apenas  instrumental:  por  razoes  pragmaticas  viabilizou-se  sua  tutela  coletiva.53 

Mazzilli,  por  sua  vez,  partindo  da  premissa  de  que,  do  ponto  de  vista  pro- 
cessual,  a  principal  caracteristica  dos  interesses  transindividuais  e  a  possibilidade 
de  que  o  acesso  individual  dos  lesados  a  Justi<;a  seja  substituido  por  um  acesso 


52  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Reforma  do  Processo  Coletivo:  Indispensabilidade  de  Disciplina  Diferenciada  para 
Direitos  Individuais  Homogeneos  e  para  Direitos  Transindividuais.  In  Direito  Pr ocessual  Coletivo  e  o  Anteprojeto 
de  Codigo  Brasileiro  de  Processos  Coletivos.  GRINOVER,  Ada  Pellegrini;  MENDES,  Aluisio  Gonsalves  de  Castro; 
WATANABE,  Kazuo  (Org.).  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p.  33-34. 

53  Idem.  Processo  Coletivo  -  Tutela  de  Direitos  Coletivos  e  Tutela  Coletiva  de  Direitos.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2009. 
p.  34-35. 
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coletivo,  considera  que,  em  sentido  lato,  os  direitos  individuals  homogeneos  nao 
deixam  de  ser  tamb^m  interesses  coletivos.54 

Na  verdade,  essa  divergencia  tem  origem  na  otica  sob  a  qual  tais  interesses  sao 
considerados.  Zavascki  define  essas  especies  sob  o  ponto  de  vista  do  direito  material 
(considerando  a  natureza  intrinseca  do  direito  ou  interesse).  Com  tal  premissa,  de 
fato  nao  se  podem  inserir  os  individuais  homogeneos  dentro  do  leque  dos  coletivos 
lato  sensu.  Ja  Mazzilli  os  considera  sob  a  otica  do  direito  formal  (ponderando-os 
extrinsecamente,  tendo  em  vista  a  possibilidade  de  tutela  processual  coletiva  dos 
direitos  envolvidos).  Como  os  individuais  homogeneos,  a  exemplo  dos  difusos  e 
coletivos,  tambem  podem  ser  defendidos  coletivamente,  o  autor  os  considera  especie 
de  interesses  transindividuais.  Nesta  obra,  adotaremos  a  perspectiva  de  Mazzilli. 

E  interessante  observar,  porem,  que  o  CDC,  ao  disciplinar  a  tutela  coletiva 
dos  direitos  difusos,  coletivos,  e  individuais  homogeneos,  chama  de  transindi¬ 
viduais  apenas  os  difusos  (art.  81,  paragrafo  unico,  I)  e~os  coletivos  (art.  81, 
paragrafo  unico,  II),  nao  se  referindo  do  mesmo  modo  aos  individuais  homo¬ 
geneos  (art.  81,  paragrafo  unico,  III).  Logo,  verifica-se  que  a  lei,  embora  inclua 
as  tr£s  especies  dentro  de  um  mesmo  subsistema  de  processo  coletivo,  definiu- 
-as  por  um  ponto  de  vista  material,  nao  considerando  os  interesses  individuais 
homogeneos  uma  especie  de  interesses  transindividuais. 

1.3. 6.4.2  Interesses  essencialmente  coletivos  x  interesses 

acidentalmente  coletivos 

A  classifica^ao  dos  interesses  em  essencialmente  coletivos  e  acidentalmente 
coletivos  esta  diretamente  relacionada  ao  item  anterior,  especificamente  com  a 
distin^ao  ontologica  (essencial)  que  posiciona  os  interesses  difusos  e  coletivos 
de  um  lado,  e  os  interesses  individuais  homogeneos  de  outro. 

Tanto  os  interesses  difusos  como  os  coletivos  versam  sobre  objetos  indivi- 
siveis,  e  ambos  tem,  ao  menos  em  principio,  titulares  indeterminados,  embora 
nos  coletivos,  em  fun^ao  da  existencia  de  um  vinculo  juridico  base,  eles  sejam 
passiveis  de  determinado.  Tendo  em  conta  tais  semelhan^as  (principalmente  a 
indivisibilidade  de  seus  objetos),  alguns  autores  veem  nos  difusos  e  coletivos  uma 
transindividualidade  real  (material),53  razao  pela  qual  os  denominam  interesses 
essencialmente  coletivos.56 


54  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  Defesa  dos  Interesses  Difusos  em  Juizo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  56.  Em 
posi^ao  aproximada:  DIDIER  JONIOR,  Fredie;  ZANETI  JONIOR,  Hermes.  Curso  de  Direito  Processual  Civil.  3.  ed. 
Salvador.  JusPodivm,  2008.  p.  82.  v.  4,  para  quern  os  direitos  Individuais  homogeneos  s5o  "direitos  coletivos, 
nao  direitos  individuais  coletivamente  tratados”. 

55  Lembre-se,  a  propdsito,  que  o  parigrafo  unico  do  art.  81  do  CDC  somente  se  refere  como  "transindividuais" 
aos  interesses  difusos  e  coletivos,  mas  nao  aos  individuais  homogeneos. 

“  ABELHA,  Agao  Civil  Publica  e  Meio  Ambiente.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitiria,  2004.  p.  39;  RAGAZZI, 
Jose  Luiz;  HONESKO,  Raquel  Schlommer;  LUNARDI,  Soraya  Gasparetto.  Processo  Coletivo.  In  Manual  de  Di- 


Os  interesses  individuais  homogeneos,  por  sua  vez,  como  o  proprio  nome 
indica,  sao  interesses  individuais:  seus  titulares  sao  determinaveis  e  seu  objeto  e 
divisfvel.  Seu  ponto  de  contato  com  os  difusos  e  coletivos  e  a  possibilidade  de  sua 
defesa  judicial  dar-se  por  meio  de  a^oes  coletivas.  Sem  embargo,  enquanto  uma  a^ao 
coletiva  ajuizada  para  tutela  de  direito  difuso  ou  coletivo  versa  sobre  uma  unica 
rela<;ao  juridica  -  determinado  direito  difuso  ou  determinado  direito  coletivo  -  nao 
e  possfvel  agio  coletiva  para  a  defesa  de  um  unico  direito  individual  homogeneo: 
toda  ai^ao  coletiva  sobre  tal  especie  juridica  buscara  a  defesa  de  um  feixe  de  re¬ 
lates  juridicas  individuais,  em  numero  tao  grande  quanto  forem  os  titulares  dos 
direitos  individuais  envolvidos.  Por  tais  razoes  (principalmente  pela  divisibilidade 
do  seu  objeto),  verificando  que  os  interesses  individuais  homogeneos,  em  essentia, 
distanciam-se  dos  difusos  e  coletivos,  aqueles  mesmos  autores  neles  vislumbram  uma 
transindividualidade  artificial  (meramente  formal),  denominando-os  como  interesses 
acidentalmente  coletivos.  O  quadro  a  seguir  ilustra  tal  classifica^ao: 


Se  os  difusos  e  os  coletivos  sao  semelhantes  no  que  se  refere  a  indivisibili¬ 
dade  de  seus  objetos,  distanciam-se  quando  o  assunto  e  a  determinabilidade  dos 
titulares.  Em  principio,  como  anotamos,  em  ambas  as  especies  os  titulares  estao 
indeterminados  (nao  precisam,  nem  devem  ser  identificados  individualmente  na 
fase  processual  de  conhecimento).  Sem  embargo,  nos  difusos  essa  indetermina- 
bilidade  e  absoluta  (a  individualiza^ao  e  impossivel),  ao  passo  que  nos  coletivos 
ela  e  relativa.  Com  efeito,  em  razao  da  comunhao  de  vinculo  juridico  entre  os 
titulares,  ou  deles  com  a  parte  contraria,  nos  direitos  coletivos  faz-se  possivel 
a  identifica^ao  de  todos  os  seus  titulares,  fato  que  nao  ocorre  nos  difusos,  pois 
os  titulares  tem  em  comum,  tao  somente,  circunstancias  de  fato,  sao  numerosos 
e,  em  geral,  extremamente  dispersos. 


reitos  Difusos.  Coord.  Vidal  Serrano  Nunes  Junior.  Sao  Paulo:  Verbatim,  2009.  p.  671;  MANCUSO,  Rodolfo  de 
Camargo.  Interesses  Difusos  e  Coletivos.  Revista  da  Fundagao  Escola  Superior  do  M inistirio  Publico  do  Distrito 
Federal  e  Territories,  ano  5,  n.  9,  p.  90. 
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Ja  nos  individuals  homogeneos,  como  o  nome  aponta,  tratamos  de  inte- 
resses  ou  direitos  individuals.  Considerando  que  seus  objetos  sao  divisiveis,  e, 
em  verdade,  ainda  quando  reunidos  em  agoes  coletivas,  tal  reuniao  nao  passa 
de  um  feixe  de  relates  juridicas  individual,  seus  titulares,  tanto  quanto  nos 
coletivos,  sao  determindveis.  Contudo,  assim  como  nos  dois  anteriores  (difusos 
e  coletivos),  nao  precisam,  tampouco  devem  ser  identificados  individualmente 
na  fase  processual  de  conhecimento.  Logo,  assim  como  nos  coletivos,  podemos 
dizer  que  sua  indeterminabilidade  e  meramente  relativa. 

1.3.6.4.3  Conceito  de  interesses  ou  direitos  coletivos  em  sentido  amplo 

Antes  de  seguirmos  adiante,  relembramos  ao  leitor  que  a  perspectiva  por  n6s 
adotada  com  relagao  k  expressao  interesses/direitos  coletivos  em  sentido  amplo 
(transindividuais,  metaindividuais)  6  a  mesma  de  Mazzilli,  ou  seja,  processual. 

Nessa  senda,  da  analise  da  estrutura  do  art.  81  do  GDC  percebe-se  que  o 
denominador  comum  entre  as  tres  esp^cies  de  interesses  ou  direitos  coletivos 
lato  sensu  b  a  possibilidade  de  sua  tutela  dar-se  de  forma  coletiva,  ou  seja,  um 
unico  provimento  judicial  podera  surtir  efeitos  em  relagao  a  todo  um  grupo, 
classe,  categoria  ou  coletividade  de  titulares,  sem  que  seja  necessario  que  todos 
os  titulares  figurem  no  polo  ativo  da  agao,  em  litisconsdrcio. 

Por  tudo  o  que  dissemos,  podemos  definir  os  interesses  ou  direitos  coletivos 
lato  sensu  como  o  genero  de  interesses  ou  direitos  pertencentes  a  um  grupo, 
classe  ou  categoria  de  pessoas,  ou  d  coletividade,  e  cuja  defesa  em  Juizo  pode 
ser  feita,  independentemente  de  litisconsdrcio,  por  um  legitimado  que  nao 
necessariamente  seja  titular  do  direito  material  invocado. 

A  agao  popular  b  uma  das  agoes  em  que  b  possivel  proteger  algumas  espd- 
cies  desses  direitos.  Nela,  o  autor  b  um  cidadao,  que  defende  interesse  do  qual 
ele  6  um  dos  titulares,  embora  nao  o  unico  (o  direito  assiste  a  cada  integrante 
da  coletividade).  A  agao  civil  publica  (tratada  no  Capitulo  2)  e  o  mandado  de 
seguranga  coletivo  (abordado  no  Capitulo  4),  por  seu  turno,  tamb6m  sao  agoes 
em  que  interesses  coletivos  em  sentido  lato  podem  ser  tutelados,  sendo  que, 
nelas,  o  autor  nao  esta  entre  os  titulares  do  direito  em  jogo.  Dai  o  emprego,  no 
conceito  acima,  da  ressalva  undo  necessariamente ”.  Em  qualquer  dessas  hipdteses, 
por£m,  serd  desnecessaria  a  presenga  de  todos  os  titulares  do  interesse  em  jogo, 
bastando  a  atuagao  de  um  unico  legitimado  no  polo  ativo. 

1.3. 6.4.4  A  classificagao  do  direito  metaindividual  e  determinada  pelo 
tipo  de  tutela  pretendida  na  agao  coletiva? 

E  bastante  difundido  o  pensamento  de  Nery  Junior,  segundo  o  qual  “o 
que  determina  a  classificagao  de  um  direito  como  difuso,  coletivo,  individual 
puro  ou  individual  homogeneo  e  o  tipo  de  tutela  jurisdicional  que  se  pretende 
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quando  se  propoe  a  competente  agao  judicial,  ou  seja,  o  tipo  de  pretensao  de 
direito  material  que  se  deduz  em  juizo"57 

Alertamos,  porem,  que  tal  entendimento  nao  e  pacifico  na  doutrina.  Essa 
concepgao  sofre  criticas  de  Zavascki58  e  Bedaque,  que  alegam  que  ela  da  mais 
importancia  ao  processo  que  ao  objeto  que  ele  visa  a  tutelar,  negando  que  o 
direito  tenha  alguma  natureza  antes  de  ser  objeto  de  litigio  em  Juizo.  Nas  pa- 
lavras  do  ultimo: 

O  interesse  ou  direito  6  difuso,  coletivo  ou  individual  homogeneo  independente  da  exist£ncia 
de  um  processo.  Basta  que  determinado  acontecimento  da  vida  o  faga  surgir.  De  resto  e 
o  que  ocorre  com  qualquer  categoria  de  direito.  Caso  nao  se  de  a  satisfagao  espontanea, 
ird  o  legitimado  bater  as  portas  do  Judicidrio  para  pleitear  a  tutela  jurisdicional,  ou  seja, 
aquele  interesse  metaindividual,  preexistente  ao  processo.59 

Se  a  primeira  parte  do  pensamento  de  Nery  Junior  e  controvertida,  com 
relagao  k  segunda  nao  hd  discussao.  Um  mesmo  contexto  fatico  pode  realmente 
originar  direito  difuso,  coletivo  e  individuals  homogeneos.  Imaginemos  o  se- 
guinte  exemplo.  Uma  empresa  anuncia  na  Internet  determinados  produtos,  e  os 
clientes,  para  os  adquirirem,  tem  de  aderir  a  um  contrato  em  que  renunciam 
ao  direito  previsto  no  art.  49  do  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  (que  lhes 
garante  o  direito  de,  no  prazo  de  sete  dias,  desistirem  da  compra  de  produtos 
adquiridos  fora  do  estabelecimento  comercial  e  serem  reembolsados  pelos  valores 
eventualmente  jd  pagos). 

Essa  clausula  seria  flagrantemente  abusiva,  e  nula  de  pleno  direito,  confor- 
me  reza  o  art.  51,  II,  do  mesmo  Estatuto.  Os  entes  legitimados  a  defesa  judicial 
dos  consumidores  poderiam  ajuizar  agao  coletiva  visando  a:  1)  declaragao  de 
nulidade  da  clausula  abusiva  nos  contratos  ja  celebrados;  2)  condenagao  da  em¬ 
presa  na  obrigagao  de  nao  insergao  da  mesma  clausula  em  contratos  futuros;  3) 
condenagao  da  empresa  na  obrigagao  de  aceitar  as  manifestagoes  de  desistencia 
efetuadas  dentro  do  lapso  legal  de  sete  dias,  bem  como  de  restituir  os  valores 
porventura  ja  pagos  pelos  clientes  desistentes. 

O  primeiro  pedido  estaria  tutelando  um  direito  coletivo:  os  consumidores 
por  ele  beneflciados  seriam  aqueles  que  tivessem  um  vinculo  juridico  com  a 
parte  contraria,  a  saber,  o  contrato  de  compra  e  venda,  sendo,  portanto,  plena- 
mente  determinaveis,  e  o  direito  em  comum  seria  indivisivel.  O  segundo  pedido 
estaria  atendendo  a  direito  difuso,  pois  protegeria  os  consumidores  em  potencial, 
aqueles  que  ainda  nao  houvessem  adquirido,  mas  que  poderiam  vir  a  adquirir 


57  NERY  JUNIOR.  Nelson.  Princfpios  do  Processo  Civil  na  Constituifdo  Federal.  9.  ed.  S3o  Paulo:  RT,  2009.  p.  196. 

58  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  Coletivo  -  Tutela  de  Direitos  Coletivos  e  Tutela  Coletiva  de  Direitos.  4.  ed. 
Sao  Paulo:  RT.  2009.  p.  33. 

»  BEDAQUE,  Jose  Roberto  dos  Santos.  Direito  e  Processo:  Influencia  do  Direito  Material  sobre  o  Processo.  5. 
ed.  rev.  e  amp.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  44-46. 
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tais  produtos,  e  que  sao,  portanto,  indeterminaveis.  Jd  o  ultimo  pleito  visaria 
satisfazer  interesses  individuals  homogeneos,  pois  cada  cliente  desistente  que  ja 
houvesse  feito  algum  pagamento  teria  direito  ao  reembolso,  na  medida  do  que 
ja  houvesse  desembolsado. 

A  seguinte  ementa  de  acordao  do  STJ  versou  contexto  em  que  emergiram, 
concomitantemente,  questoes  de  direito  coletivo  (item  2)  e  de  direito  difuso 
(item  3): 

Processual  civil.  Col6gio  Pedro  II.  Extin<;ao  do  curso  noturno.  A^ao  civil  publica.  Legiti- 
midade  do  Ministerio  Publico  Federal.  Interesses  coletivos  em  sentido  estrito  e  difusos. 

1.  O  Ministerio  Publico  Federal  ajuizou  a^ao  civil  publica  objetivando  a  manuten^ao  do 
curso  de  ensino  medio  no  periodo  noturno  oferecido  pelo  Coiegio  Pedro  II  -  Unidade  Sao 
Cristovao,  que  teria  sido  ilegalmente  suprimido  pelo  Diretor  da  referida  entidade  educacional. 

2.  O  direito  k  continuidade  do  curso  noturno  titularizado  por  um  grupo  de  pessoas  -  alunos 
matriculados  no  estabelecimento  de  ensino  -  deriva  de  uma  rela<;ao  jurldica  base  com  o 
Coiegio  Pedro  II  e  nao  e  passivel  de  divisao,  uma  vez  que  a  extim^ao  desse  turno  acarretaria 
identico  prejuizo  a  todos,  mostrando-se  completamente  inviavel  sua  quantifica^ao  individual. 

3.  Hd  que  se  considerar  tambem  os  interesses  daqueles  que  ainda  nao  ingressaram  no  Coie¬ 
gio  Pedro  II  e  eventualmente  podem  ser  atingidos  pela  extin<;ao  do  curso  noturno,  ou  seja, 
um  grupo  indeterminavel  de  futures  alunos  que  titularizam  direito  difuso  d  manuten^ao 
desse  turno  de  ensino. 

4.  Assim,  a  orienta^ao  adotada  pela  Corte  de  origem  merece  ser  prestigiada,  uma  vez  que 
os  interesses  envolvidos  no  litlgio  revestem-se  da  qualidade  de  coletivos  e,  por  conseguinte, 
podem  ser  defendidos  pelo  Ministerio  Publico  em  a<;ao  civil  publica. 

5.  No  mais,  o  Estatuto  da  Crian^a  e  do  Adolescente  estabelece  expressamente  a  legitimidade 
do  Ministerio  Publico  para  ingressar  com  a^oes  fundadas  em  interesses  coletivos  ou  difusos 
para  garantir  a  oferta  de  ensino  noturno  regular  adequado  as  conduces  do  educando. 

6.  Recurso  especial  nao  provido.60 


1.3.6.4.5  Tabela  das  caracteristicas  dos  interesses  coletivos  em  sentido 
amplo 


Interesses  Essencialmente  Coletivos 

Interesses 

Acidentalmente  Coletivos 

Difusos 

Coletivos 

Individuals  homogeneos 

Transindividualidade  real 
(material):  essencialmente 
coletivos 

Transindividualidade  real 
(material):  essencialmente 
coletivos 

Transindividualidade  artificial  (for¬ 
mal):  acidentalmente  coletivos 

..  .  ■  i 
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Interesses  Essencialmente  Coletivos 

Interesses 

Acidentalmente  Coletivos 

Difusos 

Coletivos 

Individuals  homogeneos 

Objeto  indivisfvel 

Objeto  indivisfvel 

Objeto  divisfvel 

Titulares  agregados  por 
circunstancias  de  fato 

Titulares  agregados  por 
relagao  jurfdica  entre  si  ou 
com  a  parte  contr^ria 

Titulares  agregados  por  situa?ao 
em  comum:  de  fato  ou  de  direito 

Indeterminabilidade  abso- 
luta  dos  titulares 

Titulares  determinaveis 
(indeterminabilidade  me- 
ramente  relativa) 

Titulares  determinaveis  (indeter¬ 
minabilidade  meramente  relativa) 

Recomendabilidade  do  tratamen- 
to  conjunto  (caracterfstica  aponta- 
da  pela  doutrina  e  jurisprudgncia) 

60 


REsp  933.002/RJ,  rel.  Min.  Castro  Meira,  2.H  Turma,  j.  16.06.2009. 


CAPITULO  L 

AQAO  CIVIL 
PUBLICA 


2.1  considerables  INICIAIS 

A  agao  civil  publica  6,  ao  lado  da  acao  popular  e  do  mandado  de  seguran<;a 
coletivo,  um  dos  mais  uteis  instrumentos  de  defesa  de  interesses  metaindividuais. 
Neste  item,  trataremos  de  aspectos  introdutorios  ao  seu  estudo. 

A  LACP  -  Lei  da  A^ao  Civil  Publica  (Lei  7.347/1985)  -  foi  fruto  de  es- 
tudos  e  debates  envolvendo  professores  e  profissionais  do  direito  que,  a  partir 
de  meados  da  decada  de  1970,  sob  influencia  da  doutrina  italiana  e  das  class 
actions  dos  paises  de  sistema  juridico  common  law ,  notaram  a  necessidade  de 
desenvolver  ferramentas  processuais  mais  adequadas  para  a  solu^ao  dos  conflitos 
de  interesses  transindividuais. 

O  primeiro  anteprojeto  voltado  para  tal  finalidade  foi  de  autoria  dos  Pro¬ 
fessores  Candido  Rangel  Dinamarco,  Ada  Pellegrini  Grinover,  Kazuo  Watanabe  e 
Waldemar  Mariz  de  Oliveira  Junior,  acolhido  em  projeto  de  lei  do  Deputado  Federal 
Flavio  Bierrembach  (PL  3.034/1984).  Os  entao  Promotores  de  Justi«;a  do  Estado 
de  Sao  Paulo  Antonio  Augusto  Mello  de  Camargo  Ferraz,  fidis  Milare  e  Nelson 
Nery  Junior,  efetuando  algumas  modifica?oes  ao  trabalho  daqueles  academicos, 
elaboraram  outro  anteprojeto,  que  acabou  encampado  pelo  Executivo  Federal 
na  forma  de  projeto  de  lei.  Este  projeto  foi  enviado  ao  Legislativo  em  1985  (PL 
4.984/1985  na  Camara,  e  20/1985  no  Senado),  e,  por  questoes  regimentais,  trami- 
tou  mais  rapidamente  que  o  “projeto  Bierrembach”,  resultando  na  Lei  7.347/1985. 
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Nao  e  demais  observar,  porem,  que,  antes  mesmo  do  advento  dessa  lei,  o 
Ministerio  Publico  ja  estava  legitimado  a  ajuizar  ac^oes  civis  voltadas  a  repara- 
gao  de  danos  ao  meio  ambiente,  com  base  no  art.  14,  §  l.°,  da  Lei  da  Polftica 
Nacional  do  Meio  Ambiente  -  LPNMA  (Lei  6.938/1981). 

2.1.1  Princfpios  do  Direito  Processual  Coletivo  Comum1 

Em  sendo  um  ramo  do  Direito  Processual,  os  princfpios  gerais  do  processo, 
como  o  contraditorio  e  a  ampla  defesa,  tambem  se  aplicam  ao  Direito  Processual 
Coletivo  Comum.  Alguns  desses  princfpios  gerais,  tanto  no  processo  individual 
como  no  coletivo,  mantem  identicas  suas  caracterfsticas.  Outros,  porem,  quan- 
do  aplicados  ao  Direito  Processual  Coletivo  Comum,  assumem  caracterfsticas 
peculiares,  em  razao  das  diferen<;as  existentes  entre  o  processo  coletivo  comum 
e  o  tradicional  processo  individual.  Tais  peculiaridades  *ge  manifestam  nos 
princfpios  do  acesso  a  justi^a,  da  universalidade  da  jurisdi^ao,  da  participa^ao 
no  processo,  da  participa^ao  pelo  processo  e  da  economia  processual,  e  serao 
abordadas  neste  item.2 

Al£m  disso,  serao  aqui  identificados  princfpios  especfficos  do  Direito  Pro¬ 
cessual  Coletivo  Comum,  e  que,  por  tal  razao,  lhe  ajudam  a  conferir  o  status 
de  disciplina  autonoma.3  Sao  os  seguintes:  do  interesse  jurisdicional  no  conhe- 
cimento  do  merito  do  processo  coletivo,  da  maxima  prioridade  jurisdicional  da 
tutela  coletiva,  da  disponibilidade  motivada  da  a^ao  coletiva,  da  nao  taxatividade 
da  a$ao  coletiva,  do  maximo  beneffcio  da  tutela  jurisdicional  coletiva,  da  ma¬ 
xima  amplitude  do  processo  coletivo,  da  maior  coincidencia  entre  o  direito  e 
sua  realiza<;ao,  da  obrigatoriedade  da  execu^ao  coletiva  pelo  Ministerio  Publico, 
da  ampla  divulga<;ao  da  demanda,  da  informa^ao  aos  6rgaos  legitimados  e  da 
integra<;ao  entre  a  LACP  e  o  CDC.  Trata-se  de  princfpios  que,  apesar  de  ver- 
sados  neste  capftulo  dedicado  d  a$ao  civil  ptiblica,  sao  fnsitos  tambem  a  a<;ao 
popular  e/ou  ao  writ  coletivo. 

Ante  as  diferen^as  que  diversos  institutos  processuais  (legitima^ao,  com¬ 
petence,  conexao,  contin£ncia,  litispendencia,  coisa  julgada  etc.)  assumem  no 


1  Lembramos  que  esta  obra,  no  que  toca  ao  direito  formal,  enfatiza  os  principals  instrumentos  do  Direito  Pro¬ 
cessual  Coletivo  Comum,  a  saber,  a  agio  civil  publica,  a  agao  popular  e  o  mandado  de  seguranga  coletivo. 
As  diferengas  entre  o  Direito  Processual  Coletivo  Comum  e  o  Direito  Processual  Coletivo  Especial  foram 
explicadas  no  item  1.2. 

2  Para  a  anSlise  dessas  particularidades,  inspiramo-nos  em  artigo  de  Ada  Pellegrini  Grinover,  que  destaca  as 
nuances  que  tais  principios  assumem  no  processo  coletivo,  em  comparagao  com  suas  manifestagoes  no  tra¬ 
dicional  processo  civil,  de  natureza  individual.  Cf.  Direito  Processual  Coletivo.  In  Direito  Processual  Coletivo  e 
o  anteprojeto  de  Codigo  Brasileiro  de  Processos  Coletivos,  p.  11-15. 

3  Quanto  aos  principios  especfficos  do  direito  processual  coletivo  comum,  baseamo-nos  na  obra  Direito  Proces¬ 
sual  Coletivo  Brasileiro  -  Um  Novo  Ramo  do  Direito  Processual,  de  Gregbrio  Assagra  de  Almeida  (p.  570-579); 
DIDIER  JR.,  Fredie;  ZANETI  JR.,  Hermes.  Curso  de  Direito  Processual  Civil.  3.  ed.  Salvador:  JusPodivm,  2008.  v. 
4.  p.  131;  e  em  VENTURI,  Elton.  Execufdo  da  Tutela  Coletiva.  Malheiros:  Sao  Paulo,  2000.  p.  76-80  e  83-86. 


processo  coletivo  comum  em  rela<;ao  ao  processo  individual,  e  possfvel  que  o 
presente  item  seja  um  pouco  arido  ao  estudante  ainda  nao  familiarizado  com  o 
processo  coletivo.  Caso  isso  ocorra,  nao  se  deve  desanimar.  Pode-se  deixar  sua 
leitura  para  o  final,  para  depois  de  percorridos  os  itens  e  capftulos  vindouros, 
ou,  entao,  revisita-lo  ap6s  a  leitura  completa  do  livro,  quando  a  assimila<;ao  do 
seu  conteudo  sera  certamente  mais  facil. 

2. 1.1.1  Prindpio  do  acesso  a  justiga 

Para  viabilizar  o  efetivo  acesso  a  justiga  dos  titulares  dos  direitos  transindi- 
viduais  (difusos,  coletivos  e  individuals  homogeneos),  ou  seja,  para  atribuir-lhes 
uma  tecnica  processual  apta  a  realizar  a  paciflca^ao  do  conflito  com  justiga, 
o  modo  de  ser  do  processo  foi  sensivelmente  modificado  no  processo  coletivo, 
especificamente  no  que  toca  a  legitima^ao  ativa. 

Assim,  enquanto  no  processo  individual  a  regra  e  a  legitima^ao  ordinaria 
(apenas  o  titular  do  direito  material  controvertido  pode  ir  a  jufzo  em  nome 
proprio),  no  processo  coletivo  foi  necessdrio  instituir  a  legitima^ao  extraordinaria 
como  padrao,  admitindo-se  que  determinadas  pessoas  ou  entes  compare^am  a 
jufzo,  em  nome  proprio,  para  defender  direito  ou  interesse  alheio. 

2. 1.1.2  Prindpio  da  universalidade  da  jurisdigao 

Trata-se  de  princfpio  estreitamente  relacionado  com  o  princfpio  do  acesso  a 
justi^a,  jd  que  tern  por  escopo  amplia-lo  a  um  mimero  progressivamente  maior 
de  pessoas  e  de  causas.  Se,  no  processo  individual,  o  alargamento  do  acesso  d 
justi<;a  limitava-se  ds  lides  interindividuais,  o  desenvolvimento  do  processo  cole¬ 
tivo  representou  um  imenso  ganho  para  a  universaliza^ao  da  jurisdi^ao,  uma  vez 
que  somente  ele  levou  a  tutela  jurisdicional  ds  massas  e  aos  conflitos  de  massas. 

2. 1.1.3  Principios  da  participagao  no  processo  e  pelo  processo 

Pode-se  falar  em  dois  tipos  de  princfpios  processuais  da  participagao:  o 
que  assegura  a  “participagao  no  processo ”  e  o  que  contempla  a  “participagao 
pelo  processo ”.  Participar  no  processo,  em  suma,  e  ter  assegurado  o  direito  ao 
contraditorio,  ou  seja,  de  ser  informado  acerca  dos  atos  processuais  e  de  pratica- 
-los.  Participar  pelo  processo,  diversamente,  e  utiliza-lo  para  influir  nos  destinos 
da  na<;ao  e  do  Estado,  ou  seja,  e  emprega-lo  com  vistas  ao  seu  escopo  politico. 

No  processo  civil  tradicional,  de  indole  individual,  sobressai-se  o  princf¬ 
pio  da  participagao  no  processo,  ao  passo  que,  no  processo  coletivo,  avulta-se  a 
participagao  pelo  processo. 
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O  processo  coletivo  valorizou  a  participagao  pelo  processo  ao  outorgar  aos 
corpos  intermediaries  (sindicatos  e  associates  em  geral)  a  legitimidade  para  a 
defesa  em  jui'zo  de  grandes  causas,  caracterizadas  pelos  conflitos  de  massa,  bem 
como  ao  outorgar  ao  cidadao  a  legitimidade  para  fiscalizar  a  gestao  da  coisa 
publica  e  a  gestao  publica  do  meio  ambiente. 

De  outro  lado,  enquanto  no  processo  individual  o  contraditorio  d  quase 
sempre  exercido  pelo  titular  do  direito  material,  no  coletivo  isso  e  feito  por 
um  legitimado  extraordinario  (o  “representante  adequado”).4  Conforme  explana 
Grinover:5 

H4,  assim,  no  processo  coletivo,  em  compara^ao  com  o  individual,  uma  participagao  maior 
pelo  processo,  e  uma  participagao  menor  no  processo :  menor  por  nao  ser  exercida  indivi- 
dualmente,  mas  a  unica  possivel  num  processo  coletivo,  onde  o  contraditdrio  se  exerce  pelo 
chamado  representante  adequado. 


2.1.14  Principio  da  economia  processual 

Trata-se  do  principio  segundo  o  qual  o  direito  deve  resolver  os  conflitos  de 
interesse  empregando  o  minirno  possivel  de  atividades  processuais.  Sao  exem- 
plos  de  sua  aplicagao  os  casos  de  reuniao  de  processos  e  decisoes  conjuntas 
por  conexao  e  continencia,  bem  como  de  extingao  de  processos  em  razao  de 
litispendencia  e  de  coisa  julgada. 

O  processo  coletivo  potencializa  o  alcance  desse  principio,  mormente  no 
caso  das  agoes  em  prol  de  direitos  individual  homogeneos,  ja  que  possibilita 
decidir,  num  unico  processo,  questoes  que,  relegadas  aos  metodos  convencionais, 
restariam  pulverizadas  numa  infinidade  de  agoes  individuais. 

2. 1.1.5  Principio  do  interesse  jurisdicional  no  conhecimento  do  merito  do 
processo  coletivo 

O  apego  exagerado  a  questoes  formais  (condigoes  da  agao,  pressupostos 
processuais,  nulidades,  preclusoes  etc.)  tern  sido  fator  de  inefic&cia  do  processo 
individual.  Contra  ele,  advoga-se  cada  vez  com  mais  contund£ncia  o  principio 
da  instrumentalidade  das  formas. 

No  processo  coletivo  comum  esse  principio  deve  ser  potencializado,  pois 
nele  se  apresentam  os  grandes  conflitos  sociais.  Logo,  no  ambito  processual 


4  A  representatividade  adequada  e  tratada  nos  itens  2.2.4,  2.3.1.1  e  2.3.1. 1.3. 

5  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Direito  Processual  Coletivo.  In  Direito  Processual  Coletivo  e  o  anteprojeto  de  Cddigo 

Brasilelro  de  Processos  Coletivos,  p.  13. 
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coletivo  e  ainda  mais  necessario  o  abandono  do  formalismo  excessivo  -  que 
descura  dos  valores  que  o  processo  deve  buscar  realizar. 

Na  sociedade  de  nosso  tempo,  e  por  meio  de  um  processo  coletivo  comum 
eficaz  que  o  Judiciario  soluciona  as  grandes  causas,  cumprindo  sua  fungao  de 
pacificagao  social,  e,  desse  modo,  legitima  sua  existencia.  Para  a  consecugao  de 
tal  escopo  -  pacificagao  advinda  da  resolugao  dos  grandes  conflitos  sociais 
mais  que  uma  simples  intensificagao  do  principio  da  instrumentalidade  das  for¬ 
mas,  Gregbrio  Assagra  de  Almeida  visualiza  a  existencia  de  um  verdadeiro  novo 
principio,  por  ele  denominado  principio  do  interesse  jurisdicional  no  conhecimento 
do  merito  do  processo  coletivo.6 

No  propbsito  de  mitigar  a  rigidez  formalista,  o  Anteprojeto  do  Cbdigo 
Brasileiro  de  Processos  Coletivos,7  em  seu  art.  2.°,  arrola  expressamente  entre 
os  “principios  da  tutela  jurisdicional  coletiva”  a  instrumentalidade  das  formas 
(alinea  “h”)  e  a  flexibilizagao  da  tecnica  processual  (alinea  “j”),  e,  em  seu  art. 
5.°,  determina  a  interpretagao  extensiva  do  pedido  e  da  causa  de  pedir,  admitin- 
do  que  a  parte  interessada,  at6  a  prolagao  da  sentenga,  promova  sua  alteragao, 
desde  que  nao  haja  prejuizo  injustificado  a  parte  contraria  e  lhe  seja  garantido 
o  contraditorio.  Nesse  espirito,  o  STJ  ja  admitiu  a  emenda  de  petigao  inicial 
em  agao  coletiva,  mesmo  depois  da  contestagao,  embora  o  reu  pugnasse  pela 
extingao  do  processo  sem  resolugao  do  merito.8 

2. 1.1.6  Principio  da  maxima  prioridade  jurisdicional  da  tutela  coletiva 

H&  v&rias  razoes  que  recomendam  que  se  de  prioridade  ao  processamento 
e  julgamento  dos  feitos  coletivos  em  relagao  aos  individuais: 

•  pela  solugao  das  lides  coletivas,  pode-se  evitar  a  proliferagao  de  processos 
individuais,  ja  que  sera  licito  aos  interessados  individuais  aproveitar-se 
dos  efeitos  da  coisa  julgada  coletiva; 

•  em  se  priorizando  o  julgamento  dos  processos  coletivos  pode-se,  muitas 
vezes,  afastar  o  indesejdvel  efeito  das  sentengas  individuais  conflitantes 
entre  si  e  com  a  sentenga  coletiva; 

•  a  prioridade  6  recomendada  pela  regra  interpretativa  do  sopesamento: 
uma  vez  que,  em  geral,  o  interesse  social  prevalece  sobre  os  individuais, 
nada  mais  justo  que  dar  preferencia  a  solugao  das  lides  coletivas. 


6  Direito  Processual  Coletivo  Brasileiro  -  Um  Novo  Ramo  do  Direito  Processual,  p.  571-572. 

7  Na  versao  de  janeiro  de  2007,  do  Mlnlst4rlo  da  Justi^a,  ]S  incorporadas  as  sugestoes  da  Casa  Civil,  da  Secre¬ 
tary  de  Assuntos  Legislatives,  da  PGFN  e  dos  Mlnlst6rlos  POblicos  de  Minas  Gerais,  Parani,  Rio  Grande  do 
Sul  e  Sao  Paulo. 

a  REsp  1279586/PR,  4.*  T.,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  03.10.2017,  DJe  17.11.2017. 
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2.11.7  Prindpio  da  disponibilidade  motivada  da  agao  coletiva 

Dada  a  relevancia  social  dos  interesses  objeto  das  a^oes  coletivas,  delas 
nao  se  pode  desistir  sem  um  justo  motivo,  tampouco  se  pode  simplesmente 
abandona-las.  Segundo  esse  prindpio,  a  desistencia  infundada  ou  o  abandono 
da  a9ao  coletiva  demandam  a  assun^ao  do  polo  ativo  pelo  Ministerio  Publico 
ou  por  outro  legitimado  (LACP,  art.  5.°,  §  3.°;  LAP,  art.  9.°).  Se  a  desistencia 
for  fundada  (motivada),  at6  mesmo  o  Ministerio  Publico  estara  dispensado  de 
assumir  o  polo  ativo. 

Quando  o  autor  da  a^ao  for  o  Ministerio  Publico,  o  magistrado  podera 
se  opor  a  uma  desistencia  que  considere  infundada  ou  ao  abandono  da  a<;ao, 
submetendo  tal  ato  ao  controle  de  um  outro  6rgao  do  Parquet.  Defendemos  que 
tal  6rgao  deve  ser  o  Conselho  Superior  do  Ministerio  Publico,  por  analogia  ao 
art.  9.°,  §  4.°,  da  LACP,  embora  haja  quern  tenha  defendido  que  o  6rgao  apro- 
priado,  por  analogia  ao  art.  28  do  CPP  na  sua  reda^ao  original,  seria  o  chefe 
da  institui^ao  (Procurador-Geral  de  Justi^a  ou  Procurador-Geral  da  Republica).9 

De  todo  modo,  urge  atentar  que  tal  prindpio  refere-se  a  disponibilidade  da 
agao,  mas  nao  de  seu  objeto.  Deste,  o  autor  da  a^ao  jamais  podera  abrir  mao, 
uma  vez  que  nao  6  seu  titular,  ou,  pelo  menos,  nao  6  seu  titular  exclusivo,  e 
sim  um  mero  portador  (representante  adequado,  legitimado  extraordinario)  dos 
interesses  levados  a  juizo. 

2. 1.1.8  Prindpio  da  nao  taxatividade  da  agao  coletiva 

Anteriormente  ao  advento  do  CDC,  a  LACP  arrolava,  em  numerus  clau- 
sus,  no  seu  art.  l.°,  as  esp6cies  de  bens  que  poderiam  ser  defendidos  por  meio 
de  a^oes  civis  publicas.  Eles  se  resumiam  ao  meio  ambiente,  ao  consumidor,  e 
aos  bens  e  direitos  de  valor  artistico,  estetico,  histdrico,  turistico  e  paisagistico. 

O  CDC,  porem,  incluiu  um  inciso  IV  ao  dispositivo  citado,  tornando  possivel 
o  manejo  das  a^oes  civis  publicas  em  prol  de  qualquer  outro  interesse  difuso  ou 
coletivo.  E,  a  partir  da  integra<;ao  entre  o  artigo  90  do  CDC  e  o  artigo  21  da 
LACP,  tambem  se  tornou  possivel  a  defesa,  via  a^ao  civil  publica,  de  quaisquer 
especies  de  interesses  individuals  homog&neos.  Nao  se  pode,  desde  entao,  falar 
em  taxatividade  dos  bens  defensaveis  por  a^oes  coletivas. 

Sem  embargo,  antes  mesmo  do  CDC,  com  a  proclama^ao  da  Constitui^ao 
de  1988,  ja  nao  havia  falar  mais  nessa  taxatividade,  ao  menos  no  que  dizia 
respeito  ao  Ministerio  Publico,  jd  que  o  art.  129,  III,  outorgou-lhe  a  promo 9ao 
da  a<;ao  civil  publica  em  defesa  nao  apenas  do  patrimonio  publico  e  social  e 
do  meio  ambiente,  mas  tambem  “de  outros  interesses  difusos  e  coletivos”.  Do 


9  Vide  discussao  acerca  de  qual  seria  o  6rgao  competente  para  analisar  esse  ato  no  item  2.9.3. 


mesmo  modo,  no  inciso  LXX  do  seu  art.  5.°,  a  CF/88  conferiu  a  determinados 
entes  a  legitimidade  ativa  para  o  mandado  de  seguran^a  coletivo,  sem  delimitar 
a  natureza  dos  bens  tuteldveis  por  esse  instrumento.10 

2. 1.1.9  Prindpio  do  mdximo  beneficio  da  tutela  jurisdicional  coletiva  comum 

Trata-se  do  principio  segundo  o  qual  a  imutabilidade  dos  efeitos  da  senten^a 
de  procedencia  da  a<;ao  coletiva  beneficia  as  vitimas  e  seus  sucessores,  que,  para 
verem  satisfeitas  suas  pretensdes,  poderao  invocar  o  direito  nela  reconhecido,  e 
proceder  a  liquida^ao  e  a  execu^ao  do  titulo,  em  proveito  individual. 

Em  outras  palavras,  elas  nao  precisarao  ajuizar  a^oes  individuals  visando 
a  obter  um  titulo  judicial:  desde  que  estejam  incluidas  na  situa^ao  de  fato  que 
motivou  a  senten^a  coletiva,  poderao  utiliza-la  para,  desde  ja,  promover  a  sua 
liquida^ao  e  execu^ao  no  que  disser  respeito  aos  seus  direitos  individuals. 

Esse  fenomeno  tambem  6  conhecido  como  transporte  ou  extensao  in  utilibus 
da  coisa  julgada  coletiva,  e  6  assegurado  no  art.  103,  §  3.°,  do  CDC.  Consiste 
em  verdadeira  norma  de  superdireito  processual  coletivo  comum,11  aplicando-se, 
por  isso,  as  a^oes  coletivas  comuns  em  geral  (a^ao  civil  publica,  a^ao  popular, 
mandado  de  seguran^a  coletivo). 

O  objetivo  desse  postulado  &  potencializar  os  efeitos  bendicos  da  tutela 
jurisdicional,  fazendo  com  que  uma  unica  senten^a  possa  aproveitar  um  expres- 
sivo  numero  de  interessados,  otimizando  a  pacifica^ao  dos  conflitos  sociais,  e 
evitando  a  prolifera^ao  de  a^oes  individuals  na  fase  de  conhecimento. 

2.1.1.10  Prindpio  da  maxima  amplitude  do  processo  coletivo 

Conforme  tal  principio,  tambem  denominado  principio  da  absoluta  ins- 
trumentalidade  da  tutela  coletiva,12  para  a  defesa  dos  interesses  coletivos  em 
sentido  amplo  (difusos,  coletivos  e  individuals  homogeneos)  sao  cabiveis  todas 
as  especies  de  a^oes  (conhecimento  ou  execu^ao13),  procedimentos,  provimentos 


10  Embora  no  caso  dos  mandamus  coletivos  impetrados  pelas  organiza?6es  sindicais,  entidades  de  classes  ou 
associates  a  Constitui^ao  exija  que  o  remedio  seja  proposto  em  defesa  do  interesse  de  seus  membros  ou 
associados,  nio  define  a  natureza  desses  bens,  de  modo  que  tampouco  af  se  pode  identificar  uma  taxatividade. 

11  ALMEIDA,  Gregdrio  Assagra  de.  Direito  Processual  Coletivo  Brasilelro  -  Um  Novo  Ramo  do  Direito  Processual, 
p.  575. 

12  VENTURI,  Elton.  Execu^ao  da  Tutela  Coletiva.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2000.  p.  76-80. 

13  Ao  contr«irio  do  CPC/1973,  no  novo  CPC  nio  existem  procedimentos  cautelares,  destinados  a  processos 
cautelares  em  separado  dos  processos  de  conhecimento  ou  de  execu;5o.  Desaparecem,  portanto,  a  figura  dos 
processos  cautelares  (preparatories  ou  incidentals  a  um  processo  principal)  e  suas  respectivas  agoes  cautelares 
nominadas  ou  inominadas.  Como  a  LACP  emprestava  do  CPC  a  disciplina  de  sua  agao  cautelar,  ja  nao  h£  mais 
falar  em  a<;5es  civis  publicas  cautelares. 
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(declarat6rio,  condenatorio,  constitutive  ou  mandamental),  e  tutelas  provisorias 
(cautelares,  antecipadas  ou  de  evidencia). 

Dai  serem  possiveis  a^oes  civis  publicas  de  conhecimento  ou  executivas, 
deflagrando  procedimentos  e  medidas  das  mais  variadas  esp^cies  legalmente 
previstas,  e  buscando  provimentos  das  mais  diversas  naturezas,  desde  que 
nao  vedados  legalmente,  necessdrios  e  adequados  a  eficaz  tutela  do  direito 
em  questao. 

O  substrato  legal  desse  postulado  extrai-se  da  analise  conjunta  da  LACP 
(arts.  12  e  21)  e  do  CDC  (arts.  83  e  90),  bem  como  do  principio  da  inafasta- 
bilidade  da  jurisdi^ao  (CF,  art.  5.°,  XXXV). 

2.1.1.11  Principio  da  obrigatoriedade  da  execugao  coletiva  pelo  Ministerio  Publico 

No  processo  coletivo  comum,  caso  o  autor  da  a9ao"cleixe  de  executar 
a  senten^a,  o  Ministerio  Publico  e  obrigado  a  faze-lo.  No  caso  da  a<;ao  civil 
publica,  tal  obriga<;ao  s6  incide  depois  do  tr&nsito  em  julgado  (LACP,  art. 
15).  ]&  na  hipotese  de  zgko  popular,  a  obriga^ao  existird  tanto  em  rela<;ao 
a  execu(;ao  defmitiva  (senten^a  transitada  em  julgado),  como  em  rela^ao  a 
execu<pao  provisoria  (com  a  ressalva  de  que,  nas  a9oes  populares,  apenas  a 
senten9a  de  segunda  instancia  e  passivel  de  execu9ao  provisoria,  conforme 
o  art.  16  da  LAP).  Por  analogia,  tais  regras  aplicam-se  tambdm  as  senten9as 
homologatorias  de  acordos  judiciais. 

2.1.1.12  Principio  da  ampla  divulgagao  da  demanda14 

Consiste  no  principio  que  preconiza  a  ampla  divulga9ao  da  existencia  da 
a9ao  coletiva.  O  art.  94  do  CDC,  in  verbis,  6  inspirado  por  ele: 

Art.  94.  Proposta  a  a<;ao,  sera  publicado  edital  no  6rgao  oficial,  a  fim  de  que  os  interessados 

possam  intervir  no  processo  como  litisconsortes,  sem  prejuizo  de  ampla  divulgagao  pelos 

meios  de  comunica<;ao  social  por  parte  dos  brgaos  de  defesa  do  consumidor. 

Embora  referido  dispositivo  seja  especificamente  voltado  para  as  a9oes 
coletivas  em  prol  das  vitimas  das  redoes  de  consumo,  nada  obsta  que  a  regra, 
com  as  devidas  adapta9oes,  seja  aplicada  ks  a9oes  coletivas  em  geral. 

A  finalidade  primordial  desse  principio  6  concentrar  a  discussao  da  materia 
comum  na  a9§o  coletiva,  com  os  j&  conhecidos  beneficios  dai  decorrentes,  e 
possibilitar  a  extensao  in  utilibus  da  coisa  julgada  coletiva.  Para  tanto,  a  di- 


14  Para  os  comentirios  sobre  este  principio,  tanto  como  sobre  o  subsequente,  inspirou-se  na  obra  de  DIDIER  JR., 
Fredie;  ZANETI  JR.,  Hermes.  Curso  de  Direito  Processual  Civil.  3.  ed.  Salvador:  JusPodivm.  2008.  v.  4,  p.  131. 
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\a1lga9ao  deve  ser  suficientemente  ampla  a  fim  de  levar  a  existencia  da  a9&o 
coletiva  ao  conhecimento  de  todas  as  vitimas  ou  sucessores  que  poderiam 
ser  beneficiados  pela  eventual  extensao  in  utilibus  da  coisa  julgada  coletiva, 
a  fim  de  que: 

•  aqueles  que  ja  propuseram  suas  a9oes  individuals  possam  optar  tempes- 
tivamente  por  suspende-las  enquanto  aguardam  o  desfecho  da  coletiva, 
(art.  104  do  CDC)  ou  desistir  de  suas  a9oes  individuais  (art.  22,  §  l.°,  do 
LMS);  trata-se  de  condkao  para  que  possam  beneficiar-se  da  eventual 
senten9a  coletiva  favoravel; 

•  aqueles  que  ainda  nao  propuseram  suas  a9&es  individuais  possam  optar 
por  aguardar  o  desfecho  da  a9ao  coletiva. 

2.1.1.13  Principio  da  informagao  aos  orgaos  legitimados 

Se  o  principio  anterior  tern  por  escopo  evitar  a  prolifera9ao  de  a9oes  in¬ 
dividuais,  por  meio  da  comunica9ao  sobre  a  existencia  de  uma  a9ao  coletiva,  o 
principio  ora  tratado  atua  anteriormente:  busca  estimular  a  propositura  da  a9ao 
coletiva.  Segundo  ele,  qualquer  pessoa  pode  -  e  o  servidor  publico  deve  -  levar  ao 
conhecimento  dos  6rgaos  legitimados  para  ajuizar  uma  a9ao  coletiva  a  ocorrencia 
de  fatos  que  possam  motiva-la. 

A  LACP  prevS  expressamente  a  possibilidade  de  qualquer  pessoa  informar 
tais  fatos  ao  Ministerio  Publico  (o  que  nao  exclui  a  possibilidade  de  tamb£m 
comunicar  outros  legitimados. 

Ja  os  servidores  publicos  em  geral  e  os  membros  do  Judicidrio  em  especial 
t£m  nao  uma  mera  faculdade,  mas  o  dever  de  informar  ao  Ministerio  Publico 
fatos  potencialmente  ensej adores  de  uma  a9ao  coletiva.  £  o  que  se  infere  dos 
seguintes  dispositivos  da  LACP: 

Art.  6.°  Qualquer  pessoa  podera  e  o  servidor  publico  devera  provocar  a  iniciativa  do  Mi¬ 
nisterio  Publico,  ministrando-lhe  informa^oes  sobre  fatos  que  constituam  objeto  da  a^ao 
civil  e  indicando-lhe  os  elementos  de  convic^ao. 

Art.  7.°  Se,  no  exercicio  de  suas  frn^oes,  os  juizes  e  tribunals  tiverem  conhecimento  de 
fatos  que  possam  ensejar  a  propositura  da  a<jao  civil,  remeterao  pe<jas  ao  Ministerio  Publico 
para  as  providtocias  cabiveis. 

Portanto,  no  que  se  refere  as  pessoas  em  geral,  o  principio  em  analise 
afigura-se  uma  deriva9ao  do  principio  democr&tico  da  participa9ao,  ao  passo 
que,  no  que  toca  aos  servidores  publicos  (incluidos  os  membros  do  Judiciario), 
configura  verdadeiro  dever  civico. 


52 


INTERE5SES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL  1 


CAP.  2  -  AQAO  CIVIL  PUBLICA 


53 


2.1.1.14  Princfpio  da  maior  coincidence  entre  o  direito  e  sua  realizagao 

Decorre  do  art.  84  do  CDC,  que  preconiza  a  prioridade  da  tutela  especifica 
da  obrigaqao  em  detrimento  de  outras  formas  de  realizaqao  do  direito  lesado. 
Embora  o  §  l.°  daquele  dispositivo  mencione  a  possibilidade  de  o  autor  optar 
entre  a  tutela  especifica  da  obrigaqao,  providencia  que  entrega  o  resultado  pr&tico 
equivalente  ou  conversao  em  perdas  e  danos,  o  fato  e  que  essa  faculdade  somente 
lhe  assiste  nas  aqoes  de  natureza  individual.  No  caso  das  a^oes  coletivas,  ante  a 
indisponibilidade  material  (direitos  difusos  e  coletivos)  ou  processual  (direitos 
individuais  homogeneos),  nao  6  dado  ao  autor  da  aqao,  mero  substituto  proces¬ 
sual,  nem  mesmo  ao  prdprio  magistrado,  ofertar  ao  titular  do  direito  material 
envolvido  soluqao  outra  que  nao  a  restitui^ao  do  proprio  direito  em  especie,  ja 
que  essa,  sempre,  e  a  tutela  jurisdicional  mais  efetiva.15 

2.1.1.15  Princfpio  da  integragao  entre  a  LACP  e  o  CDC 

Ao  abordarmos  a  aqao  civil  publica,  e  impossivel  deixarmos  de  falar  do 
CDC.  Esse  diploma  promoveu  uma  integraqao  entre  suas  disposiqoes  proces- 
suais  e  as  normas  veiculadas  na  LACP,  ampliando,  em  muito,  a  abrangencia 
das  aqoes  civis  publicas.  O  art.  117  do  CDC  acresceu  o  art.  21  a  LACP,  com  a 
seguinte  redaqao: 

Art.  21.  Aplicam-se  a  defesa  do s  direitos  e  interesses  difusos,  coletivos  e  individuais,  no 
que  for  cabivel,  os  dispositivos  do  Titulo  III  da  lei  que  instituiu  o  C6digo  de  Defesa  do 
Consumidor. 

Por  outro  lado,  em  seu  art.  90,  o  CDC  reza,  in  verbis: 

Art.  90.  Aplicam-se  &s  a<;oes  previstas  neste  titulo  as  normas  do  C6digo  de  Processo  Civil 
e  da  Lei  n.°  7.347,  de  24  de  julho  de  1985,  inclusive  no  que  respeita  ao  inqu£rito  civil, 
naquilo  que  nao  contrariar  suas  disposi^oes. 

O  Titulo  III  do  CDC  dispoe  sobre  a  defesa  do  consumidor  em  Juizo,  e  traz, 
como  principais  inovaqoes,  uma  conceitua^o  dos  interesses  difusos,  coletivos  e 
individuais  homogeneos,  a  possibilidade  da  defesa  coletiva  dos  interesses  indi- 


ts  VENTURI,  Elton.  Execugao  da  tutela  coletiva.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2000.  p.  83-86.  Nao  por  outra  razao,  a 
Stimula  23  do  Conselho  Superior  do  Minlst6rio  Pdblico  de  SP  dispoe  que:  "NAO  SE  HOMOLOGA  promogSo 
de  arquivamento  fundada  em  termo  de  ajustamento  de  conduta  se  a  multa  fixada  na  hipdtese  de  descumpri- 
mento  da  obriga^ao  de  fazer  ou  nao  fazer  tiver  natureza  compensatoria,  ao  inves  de  cominatdria,  pois  mais 
interessa  o  cumprimento  da  obrigaqao  pelo  proprio  devedor  que  o  correspondente  economico”.  Em  outras 
palavras,  a  sumula  preconiza  que  sempre  que  possfvel  deve-se  buscar  a  tutela  especifica  da  obrigacao,  somente 
admitindo-se  a  compensa?§o  pecuniaria  caso  aquela  nao  for  possivel. 


viduais  homogeneos  e  um  processo  especifico  para  sua  tutela,  bem  como  uma 
disciplina  mais  aprofundada  dos  efeitos  da  coisa  julgada  coletiva. 

Mas  as  inovaqdes  nao  pararam  por  ai. 

Ate  o  advento  do  CDC,  a  LACP,  em  seu  art.  l.°,  incisos  I  a  III,  previa  a 
possibilidade  da  defesa,  via  a<;ao  civil  publica,  dos  direitos  difusos  e  coletivos 
relacionados  ao  meio  ambiente,  ao  consumidor  e  aos  bens  de  valor  artistico, 
estetico,  historico,  turistico  e  paisagistico.  O  CDC  promoveu-lhe  a  inclusao  do 
inciso  IV,  por  for^a  do  qual  a  aqao  civil  publica  passou  a  ser  empregavel  na 
defesa  de  “qualquer  outro  direito  difiiso  ou  coletivo”. 

Essa  interaqao  entre  os  dois  diplomas  tambem  tornou  possivel  que  as  aqoes 
civis  publicas  pudessem  ser  utilizadas  para  a  defesa  de  interesses  individuais 
homogeneos  em  geral. 

O  resultado  da  conjugaqao  do  art.  90  do  CDC  com  o  art.  21,  que  ele  in- 
troduziu  na  LACP,  6  conhecido  como  princfpio  da  integra^ao. 

Parte  da  doutrina  sustenta,  com  certo  eco  na  jurisprudence,  que  o  art.  21 
da  LACP,  quando  afirma  ser  aplicavel  o  Titulo  III  do  CDC  a  defesa  dos  direitos 
difusos,  coletivos  e  individuais  homogeneos,  disse  menos  do  que  pretendia.  A 
inten^ao  da  lei  seria  de  que  todas  as  normas  processuais  do  CDC  sao  aplicaveis 
a  LACP,  no  que  couber.  Isso  traria  a  possibilidade,  por  exemplo,  de  se  aplicar  as 
aqoes  civis  publicas  em  geral  a  regra  de  inversao  do  6nus  da  prova  (CDC,  art. 
6.°,  VIII),  que  esta  fora  do  Titulo  III  do  CDC.  Abordaremos  tal  questao  com 
mais  vagar  quando  estudarmos  a  prova  nas  aqoes  civis  publicas. 

De  todo  modo,  e  certo  que  se  criou,  a  partir  da  simbiose  entre  os  dois 
diplomas,  um  verdadeiro  microssistema  de  tutela  de  direitos  coletivos,  do  qual 
a  LACP  e  o  CDC  sao  os  diplomas  que  contemplam  as  normas  processuais 
de  carater  mais  gen^rico.  O  principio  de  integraqao  entre  esses  diplomas  for- 
nece  as  regras  gerais  do  microssistema.  Outros  diplomas,  com  normas  mais 
especificas,  integram  o  mesmo  microssistema  (Lei  da  Aqao  Popular,  Lei  de 
Improbidade  Administrativa,  EC  A,  Estatuto  do  Idoso16  etc.),  afastando,  no 
que  dispuserem  de  forma  especial,  a  incidencia  daquelas  normas  gerais.  A 
medida  que  formos  analisando  cada  aspecto  das  regras  gerais  das  aqoes  civis 
publicas  (LACP  e  CDC),  faremos  as  ressalvas  naquilo  que  os  diplomas  mais 
especificos  delas  divergirem. 

Havendo  lacuna  em  alguma  das  leis  desse  microssistema,  convem  ao 
int^rprete  procurar  supri-la  por  meio  de  normas  do  mesmo  microssistema. 
Permanecendo  a  omissao,  restara  valer-se,  subsidiariamente,  do  CPC.  £  que 
este  diploma,  ao  contrario  daqueles,  e  dirigido  primordialmente  a  lides  onde  se 


16  O  ECA  e  o  Estatuto  do  Idoso  dispoem  expressamente,  nos  seus  arts.  224  e  93.  respectivamente,  que  Ihes 
sao  aplicaveis,  no  que  couber,  as  disposi?oes  da  LACP. 
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opoem  interesses  tipicamente  individuals,  sendo  menos  apropriado,  portanto,  a 
resolugao  de  conflitos  entre  interesses  coletivos. 

2.1.2  A?ao  civil  publica  ou  agao  coletiva? 

A  expressao  a$ao  civil  publica,  originariamente,  nao  era  empregada  no 
sentido  de  instrumento  processual  destinado  a  defesa  de  direitos  coletivos  em 
geral,  que  hoje  e  predominante.  Com  efeito,  antes  da  promulga^ao  da  LACP, 
a<;6es  civis  publicas  eram  as  a$oes  de  natureza  nao  penal,  ajuizadas  pelo  Mi- 
nist£rio  Publico.  Eram  civis  porque  nao  penais.  Eram  publicas  porque  ajuizadas 
por  um  6rgao  publico:  o  Ministerio  Publico.  A  proposito,  no  art.  3.°  da  Lei 
Complementar  40/1981,  que  estabelecia  normas  gerais  para  organiza^ao  dos 
Minist^rios  Publicos  Estaduais,  v£-se  claramente  que  a  a^ao  civil  publica  era 
contraposta  k  a$ao  penal  publica:  ^ 

Art.  3.®  Sao  fun^oes  institucionais  do  Ministerio  Publico: 

I  -  velar  pela  observancia  da  Constitui^ao  e  das  leis,  e  promover-lhes  a  execu^ao; 

II  -  promover  a  at;ao  penal  publica; 

III  -  promover  a  a^ao  civil  publica,  nos  termos  da  lei. 

Assim,  desde  que  ajuizadas  pelo  Ministerio  Publico,  eram  denominadas 
a^oes  civis  publicas  tanto  as  a^oes  voltadas  a  defesa  de  direitos  individuals 
como  a  a$ao  de  interdi^ao  de  incapaz  e  a  actio  civilis  ex  delicto,  quanto  as  a^oes 
para  tutela  do  direito  difuso  ao  meio  ambiente,  amparada  no  art.  14,  §  l.°,  da 
mencionada  LPNMA. 

Com  o  advento  da  LACP,  duas  mudan^as  se  fizeram  sentir.  Primeiro, 
consolidou-se  o  emprego  da  locu^ao  aqao  civil  publica  para  designar,  especi- 
ficamente,  as  a9oes  voltadas  k  defesa  de  interesses  difusos  e  coletivos  stricto 
sensu.  A  segunda  e  que  a  expressao  a^ao  civil  publica  deixou  de  ser  utilizada 
com  exclusividade  para  as  a^oes  ajuizadas  pelo  Ministerio  Publico,  pois  a  lei 
atribuiu  legitimidade  ativa  a  uma  s£rie  de  entes  politicos  e,  ate  mesmo,  a  pessoas 
juridicas  de  direito  privado,  como  &  o  caso  das  associates. 

Em  seguida,  com  a  promulga^ao  do  CDC,  e  a  integra^ao  entre  suas  regras 
processuais  e  as  da  LACP  (aplicaveis  reciprocamente),  introduziu-se  a  possibi- 
lidade  de  se  tutelarem  coletivamente  os  interesses  individuals  homogeneos  em 
geral,  e  permitiu-se  fossem  tambem  denominadas  como  aqioes  civis  publicas  as 
voltadas  a  tutela  dessa  especie  de  interesses  individuals. 

A  ado^ao  da  expressao  “a^ao  civil  publica”  pela  LACP  sofre  criticas  da 
doutrina.  Em  suma,  nao  se  ve  razao  para  denomina-la  como  publica,  seja  tendo 
em  conta  a  natureza  dos  legitimados  para  ajuiza-la  (associates  de  direito  privado 


tambdm  podem  faze-lo),  seja  em  razao  do  objeto  que  ela  se  dispoe  a  tutelar 
(as  ates  nao  sao  voltadas  a  tutela  de  direitos  publicos,  mas  sim  de  interesses 
coletivos  em  sentido  amplo).  Dai  elogia-se  o  CDC  quando,  em  vez  de  afdo 
civil  publica,  adotou  a  locu^ao  agdo  coletiva  para  designar  as  a^oes  voltadas  a 
defesa  dos  direitos  coletivos.  De  todo  modo,  a  partir  de  entao  as  controversias 
terminologicas  aumentaram. 

Mazzilli,  por  exemplo,  advoga  que  a  expressao  a$ao  civil  publica  seja  reser- 
vada  a  essa  a<;ao  quando  ajuizada  pelo  Ministerio  Publico  ou  outro  ente  estatal. 
Quando  proposta  por  ente  privado,  entende  seja  mais  apropriado  denomina-la 
de  agao  coletiva.17 

Zavascki,  por  seu  turno,  aponta  a  existencia  de  certas  particularidades  no 
procedimento  de  defesa  dos  interesses  individuals  homogeneos  -  que  6  regrado 
especificamente  pelo  CDC  -  quando  comparado  com  o  procedimento  voltado  k 
defesa  dos  interesses  difusos  e  coletivos  em  sentido  estrito  -  que  e  disciplinado 
originariamente  na  LACP.  Por  tal  razao,  para  fins  praticos  e  didaticos,  defende 
que  a  expressao  agao  civil  publica  seja  reservada  para  denominar  os  instrumentos 
processuais  de  defesa  de  interesses  transindividuais  (que,  para  ele,  sao  apenas  os 
difusos  e  os  coletivos  em  sentido  estrito),  ao  passo  que  os  instrumentos  de  tutela 
dos  interesses  individuals  homogeneos  deveriam  ser  denominados  distintamente 
como  afdo  coletiva  ou  a$ao  civil  coletiva.16 

Ha,  ainda,  quern  entenda  que  melhor  seria  denominar  por  agao  coletiva, 
e  nao  aqao  civil  publica,  a  a^ao  resultante  da  conjuga^ao  dos  dispositivos  da 
LACP  com  o  CDC,  pois,  ao  menos,  aquela  locu^ao  indica  a  especie  de  interesse 
tutelado,  ao  passo  que  esta  nao  corresponde  necessariamente  nem  k  natureza 
do  legitimado  (associates  privadas  tambem  sao  legitimadas)  nem  ao  tipo  de 
interesse.19 

Em  uma  acep<;ao  mais  ampla,  a  locu^ao  agdes  coletivas  e  empregada  para 
significar  o  ginero  de  afdes  onde  se  faz  possivel  a  tutela  coletiva,  seja  dos  direi¬ 
tos  difusos,  coletivos  ou  individuals  homogeneos.  Nesse  sentido,  pode-se  dizer 
que  sao  a$des  coletivas  a  ato  popular,  o  mandado  de  seguran9a  coletivo,  e  as 
a9oes  civis  publicas  (ou  coletivas  em  sentido  estrito,  conforme  os  diferentes 
entendimentos). 

Uma  vez  que  nao  h&  consenso  quanto  ao  modo  ou  mesmo  a  utilidade  de 
distinguir  as  locu9oes  a$ao  civil  publica  e  a$ao  coletiva  (no  seu  sentido  estrito), 
elas  serao  empregadas  nesta  obra,  indistintamente,  como  sinonimas.  Conforme  o 


17  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  Defesa  dos  Interesses  Difusos  em  Julzo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  74. 

18  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  Coletivo :  Tutela  de  Direitos  Coletivos  e  Tutela  Coletiva  de  Direitos.  4.  ed. 
Sao  Paulo:  RT.  2009.  p.  55. 

19  VIGLIAR,  Jos6  Marcelo  Menezes.  Agao  Civil  Publica  ou  Agao  Coletiva?  In:  MILARE,  E:dis  (Coord.).  Agdo  Civil 
Publica  -  Lei  7.347/19B5  -  15  anos.  2.  ed.  rev.  e  atual.  S3o  Paulo:  RT,  2002.  p.  453-457. 
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contexto,  o  leitor  sabera  diferenciar  quando  estivermos  significando  agao  coletiva 
em  sentido  estrito  (como  sinonimo  de  a<^ao  civil  publica),  ou  em  sentido  amplo 
(para  se  referir,  indistintamente,  ao  genero  de  a$oes  coletivas  que  congrega  as 
a^oes  civis  publicas,  as  a<;6es  populares  e  o  mandado  de  seguranca  coletivo). 
Quando  isso  nao  for  possivel,  esclareceremos  expressamente  o  significado  por 
n6s  pretendido. 

De  todo  modo,  conv^m  ressalvar  que,  ainda  hoje,  os  Ministerios  Publicos 
utilizam  a  expressao  agao  civil  publica  para  denominar  nao  apenas  as  a^oes 
coletivas,  mas  tambem  as  a$oes  nao  penais  voltadas  a  defesa  de  interesses  indi¬ 
vidual  indisponiveis  nao  homogeneos,  como,  por  exemplo,  uma  a<;ao  ordinaria 
intentada  para  exigir  dos  Poderes  Publicos  um  medicamento  para  uma  determi- 
nada  cria^a  ou  determinado  adolescente.20  Nestes  casos,  impende  anotar  que 
nao  terao  aplica^ao  as  normas  especificamente  destinadas^  a  tutela  coletiva  dos 
direitos  transindividuais  (difusos,  coletivos  e  individuals  Homogeneos),  previstas 
na  LACP,  no  CDC,  ou  em  leis  espedficas. 

Finalmente,  no  que  se  refere  a  a^ao  de  improbidade  administrativa,  ha  con¬ 
troversy  sobre  ela  ser  ou  nao  uma  a^ao  civil  publica  e  quanto  a  lhe  serem  ou  nao 
aplicaveis  as  normas  da  LACP.  Desde  ja,  adiantamos  ao  leitor  que  perfilhamos 
a  opiniao  de  que  a  a^ao  de  improbidade  administrativa  e  uma  especie  de  a^ao 
civil  publica.  De  todo  modo,  as  diferentes  visoes  sobre  o  tema  serao  tratadas 
em  Capitulo  k  parte,  ao  estudarmos  a  a^ao  de  improbidade  administrativa. 

Nesta  obra,  em  suma,  trataremos  do  seguinte  quadro  de  a$oes  coletivas: 


Agoes  coletivas  (em  sentido  amplo) 

Agoes  civis  publicas  em  geral  (agoes  co¬ 
letivas  em  sentido  estrito),  inclusive  a 
agao  de  improbidade  administrativa 

Agao  popular 

Mandado  de  seguranga 
coletivo 

2.1.3  Natureza  jurfdica:  norma  de  direito  material  ou  de  direito 
processual? 

£  possivel  vislumbrar,  em  uma  determinada  norma,  uma  natureza  exclusiva 
ou  predominantemente  de  direito  material  ou  de  direito  instrumental,  confor- 
me  o  diploma  em  analise.  A  LACP,  especificamente,  e  lei  de  natureza  predo¬ 
minantemente  processual ,  pois  objetiva,  basicamente,  oferecer  os  instrumentos 


»  Sumula  45  do  CSMP-SP:  "O  Ministdrio  Publico  tem  legitimidade  para  propor  agSo  civil  publica  visando  que 
o  Poder  Publico  forneca  tratamento  medico  ou  medicamentos,  ainda  que  s6  para  uma  pessoa". 
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processuais  aptos  a  efetiva^ao  judicial  dos  interesses  difusos  reconhecidos  nos 
textos  substantivos.21  Sua  ementa  ja  deixa  transparecer  a  finalidade  da  norma: 

Disciplina  a  agao  civil  publica  de  responsabilidade  por  danos  causados  ao  meio  ambiente, 

ao  consumidor,  a  bens  e  direitos  de  valor  artistico,  estetico,  historico,  turistico  e  paisagistico 

( vetado )  e  d&  outras  providencias. 

Percorrendo  o  corpo  da  Lei  7.347/1985,  nota-se  que  quase  todos  os  seus 
mais  de  vinte  artigos  se  destinam  a  regrar  um  instrumento  processual  voltado 
&  tutela  dos  direitos  coletivos.  Em  sua  essencia,  portanto,  a  LACP  e  uma  norma 
processual. 

Apenas  dois  dispositivos  fazem  exce^ao  a  essa  regra,  veiculando  normas  de 
direito  substantivo.  O  primeiro  6  o  art.  10,  que  tipifica  como  crime  o  descum  - 
primento  (retardamento  ou  omissao  no  atendimento)  das  requisites  formuladas 
pelo  Ministerio  Publico,  quando  o  atendimento  for  indispensavel  a  propositura 
de  a<;oes  civis  publicas.  O  segundo  6  o  art.  13,  que  criou  um  fundo  para  re- 
constitui^ao  dos  bens  lesados,  destinado  a  perceber  os  recursos  provenientes 
das  condena^oes  em  dinheiro. 

2.2  A  INFLUENCIA  DAS  CLASS  ACTIONS 

As  class  actions  sao  a^oes  coletivas  existentes  em  paises  de  sistema  juridi- 
co  common  law.  Elas  foram  criadas  para  suprir  a  ineficacia  das  classicas  a$oes 
individuals  na  tutela  de  direitos  supraindividuais. 

O  modelo  norte-americano  de  class  actions  conta  com  mais  de  80  anos 
de  existencia,  e  veio  influenciar  nao  apenas  as  class  actions  de  outros  paises  do 
sistema  common  law  (Australia  e  C  anada),22  mas  tambem  inspirou  as  concep^oes 
das  a^oes  coletivas  em  paises  de  civil  law ,  como  e  o  caso  do  Brasil.23  Nao  6  por 
menos  que  nossa  a^ao  coletiva  6  por  vezes  chamada  de  class  action  brasileira.24 
Dai  a  importancia  de  conhecermos  a  class  action  norte-americana,  para  bem 
compreendermos  nosso  modelo  de  a^ao  coletiva. 

Nos  Estados  Unidos,  os  Estados  tamb&n  t£m  compet&ncia  para  legislar 
sobre  suas  proprias  regras  processuais,  o  que  deu  azo  ao  surgimento  de  grande 
variedade  de  modelos  de  class  actions ,  vigentes  nas  justi^as  estaduais.  Nas  cortes 


21  MANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  A?do  Civil  Publica:  em  Defesa  do  Meio  Ambiente,  do  Patrlmonio  Cultural  e 
dos  Consumidores.  10.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p.  25-29. 
n  MULLENIX,  Linda.  General  Report  -  Common  Law.  Os  Processos  Coletivos  nos  Paises  de  Civil  Law  e  Common 
Law:  uma  Analise  de  Direito  Comparado.  S5o  Paulo:  RT,  2008.  p.  254,  255  e  267. 

23  FERRARESI,  Eurico.  A(do  Popular,  Agao  Civil  Publica  e  Mandado  de  Seguranga  Coletivo.  Rio  de  Janeiro:  Forense, 
2009.  p.  153. 

24  NERY  JUNIOR,  Nelson.  Prlndpios  do  Processo  Civil  na  Constituigdo  Federal.  9.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2009.  p.  195. 
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federais,  porem,  as  class  actions  sao  regidas  pela  Federal  Rule  of  Civil  Procedure 
23,  ou,  simplesmente,  Rule  23.  Essa  norma  foi  promulgada  em  meio  as  demais 
federal  rules  of  procedure  em  1938,  e  sofreu  altera<;6es  posteriores,  sendo  a  mais 
significativa  a  de  1966. 

Para  que  uma  demanda  possa  ser  processada  com  o  status  de  class  action, 
precisa  preencher  alguns  requisitos  previstos  na  Rule  23,  e  outros  fixados  pela 
jurisprudence.  Uma  vez  constatada  a  present  de  todos  eles,  a  a^ao  recebe  do 
juizo  a  certificagao  ( certification ),  que  consiste  na  sua  admissao  como  class  action. 
Caso  tais  pressupostos  de  admissibilidade  nao  sejam  preenchidos,  a  demanda 
nao  6  admitida  como  a^ao  coletiva,  mas,  eventualmente,  pode  ter  andamento 
na  forma  de  a^ao  individual. 

Entre  os  vdrios  requisitos  para  a  certifica^ao  podemos  citar  a  comunhao  de 
questoes  de  fato  ou  de  direito,  e  a  representatividade  adequada.  Abordaremos 
a  seguir  esses  dois  requisitos,  bem  como  outras  caracterisficas  das  class  actions, 
e  ponderaremos  de  que  forma  tais  aspectos  influenciaram  ou  nao  nossa  a<;ao 
civil  publica. 

2.2.1  Pressuposto  da  comunhao  de  questoes  de  fato  ou  de  direito 

Um  dos  requisitos  para  a  admissibilidade  das  class  actions  &  a  existencia, 
entre  os  interessados  que  se  pretende  tutelar,  de  uma  comunhao  de  questoes 
de  fato  ou  de  direito.  Existe,  nessa  condi^ao,  evidente  semelhanca  com  a  a^ao 
civil  publica  do  direito  patrio.  A  propdsito,  observe-se  que  o  art.  81,  paragrafo 
unico,  I,  do  CDC  exige,  para  que  se  admita  uma  a<;ao  coletiva  para  a  defesa  de 
interesses  difusos,  que  seus  titulares  estejam  ligados  por  circunstancias  de  fato . 
J&  para  a  defesa  judicial  dos  direitos  coletivos  no  inciso  II  se  impoe  que  seus 
titulares  estejam  ligados  “entre  si”  ou  com  a  parte  contraria  por  uma  rela^ao 
juridica  base”.  Finalmente,  no  que  se  refere  aos  direitos  individuais  homogeneos, 
o  inciso  III  impoe  que  sejam  aqueles  decorrentes  de  “origem  comum”  Pode-se 
considerar,  portanto,  como  um  ponto  de  influencia  sobre  nossa  a^ao  civil 
publica. 

2.2.2  Legitimidade  ativa 

Aqui  temos  diferen^as  e  semelhan^as.  Nas  class  actions,  qualquer  dos 
integrates  do  grupo,  classe  ou  categoria  interessada  tern  legitimidade  para  a 
propositura  da  a^ao.  Ele  atua  como  representante  ( representative )  dos  demais 
interessados,  sem  que  seja  necess&rio  que  eles  expressamente  lhe  outorguem 
poderes  para  tanto.  Nas  a^oes  civis  publicas  brasileiras,  diferentemente,  a  legiti¬ 
midade  ativa  6  atribuida  pela  lei  apenas  a  determinados  orgaos  ou  entidades  (p. 
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ex.,  art.  5.°,  incisos  I  a  V,  da  LACP).  De  todo  modo,  apesar  dessa  divergencia, 
nao  se  pode  negar  que  a  possibilidade  de  alguem  defender  interesses  de  uma 
coletividade,  independentemente  de  expressa  autorizafdo  dos  componentes  do 
grupo,  classe  ou  categoria  e  outro  fator  de  influencia  das  class  actions  sobre 
nossa  a^ao  civil  publica.25 

2.2.3  Coisa  julgada 

Nas  class  actions  norte-americanas,  os  efeitos  da  coisa  julgada  alcan^am 
todos  os  componentes  do  grupo,  classe  ou  categoria,  ainda  que  nao  tenham 
participado  do  contraditorio,  nem  tenham  expressamente  desejado  submeter- 
-se  a  tal  senten<;a.  Ademais,  essa  eficdcia  se  d&  pro  et  contra,  quer  dizer:  seja 
a  senten^a  de  procedencia  ou  de  improced£ncia.  Esse  modelo  influenciou  par- 
cialmente  o  sistema  brasileiro. 

Em  nosso  pais,  tradicionalmente,  os  efeitos  da  coisa  julgada  somente  atin- 
giam  quern  fosse  parte  no  processo  (CPC/1973,  art.  472),  excetuadas  remotas 
hipoteses  de  substitui^ao  processual  autorizadas  por  lei  (CPC/1973,  art.  6.°). 
Sob  influencia  das  class  actions,  e  com  o  objetivo  de  dar  maior  efetividade 
a  tutela  jurisdicional  dos  direitos  coletivos,  ampliou-Se  a  possibilidade  de  os 
efeitos  da  coisa  julgada  extravasarem  as  partes  do  processo,  embora  sem  a 
mesma  amplitude  do  modelo  norte-americano. 

Com  efeito,  ha  diferen^as  entre  os  dois  sistemas.  Se  nas  class  actions, 
normalmente,  a  coisa  julgada  e  pro  et  contra,  nas  a^oes  coletivas  brasileiras 
ela  e  secundum  eventum  litis:  no  caso  de  procedencia  da  atpao,  em  regra,  os 
efeitos  da  coisa  julgada  beneficiarao  todos  os  interessados  (coisa  julgada  in 
utilibus),  ainda  que  nao  tenham  composto  o  polo  ativo  (efeitos  erga  omnes, 
nas  a^oes  para  defesa  de  interesses  difusos  e  individuais  homogeneos,  ou 
ultra  partes,  nas  a<;6es  para  defesa  de  interesses  coletivos  em  sentido  estrito); 
ja  no  caso  de  improcedencia  da  a^ao,  na  maior  parte  das  vezes,  os  efeitos 
nao  afetarao  quern  nao  foi  parte  na  rela^ao  juridica  processual.  Estudare- 
mos  as  particularidades  da  coisa  julgada  nas  a^oes  civis  publicas  com  mais 
profundidade  no  item  2.11.3. 

Essa  “extravazao”  da  coisa  julgada  nas  class  actions  norte-americanas  trouxe 
consigo  um  problema:  como  legitimar  a  extensao  dos  efeitos  negativos  da  coisa 
julgada  Aqueles  que  nao  participaram  do  processo,  sem  com  isso  desrespeitar 
os  principios  do  contraditorio  e  do  devido  processo  legal? 


A  excecao  fica  por  conta  das  hlpbteses  previstas  no  parSgrafo  unico  do  art.  2.“-A  da  Lei  9.494/1997,  em  que, 
para  a  propositura  da  agio  civil  publica,  se  exige  prgvia  autoriza^So  dos  associados. 
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Para  contrabalancear  os  pontos  negativos  de  tamanha  amplitude  dos  efeitos 
da  coisa  julgada,  o  processo  coletivo  americano  adotou  os  institutes  da  repre¬ 
sentatividade  adequada  e  do  opt-out  (direito  de  autoexclusao). 

2.2.4  Pressuposto  da  representatividade  adequada  ( adequacy  of 
representation) 

Trata-se  de  mais  um  requisito  para  a  certifica^ao  de  uma  class  action.  Uma 
vez  que  no  sistema  das  a<;oes  coletivas  norte-americanas  a  coisa  julgada  atinge 
todos  os  integrantes  de  um  grupo,  mesmo  os  que  nao  participaram  do  processo, 
e  necessario  garantir  que  tais  pessoas  nao  sejam  prejudicadas  pela  inepcia  da- 
quele  que  compareceu  em  juizo  arvorando-se  na  condi^ao  de  representante  dos 
interesses  do  grupo.  Por  tal  razao,  em  qualquer  fase  do  processo,  o  juiz  deve 
verificar  se  o  autor  tern  ou  teve  capacidade  para  defender  adequada  e  eficaz- 
mente  o  interesse  do  grupo,  ou  seja,  se  o  grupo  sera  por  ele  adequadamente 
representado  em  juizo. 

Logo,  representatividade  adequada  ou  representa^ao  adequada  e  a  qualidade 
que  habilita  alguem  a  comparecer  em  juizo  como  representante  dos  interesses  de 
um  grupo,  classe  ou  categoria  de  pessoas,  e  a  exercer  com  zelo  e  competence 
a  defesa  judicial  desses  interesses. 

Para  constatar  se  o  autor  preenche  tal  requisito,  o  magistrado  deve  atentar 
para  diversos  fatores.  Primeiro,  deve  constatar  se  o  interesse  nao  6  apenas  do 
grupo,  mas  do  proprio  representante,  pois,  assim,  ele,  decerto,  zelara  por  bem 
defende-lo.  O  magistrado  deve  apurar,  ainda,  a  idoneidade  moral,  intelectual  e 
economica  do  representante,  sua  boa-fe,  sua  experience,  e  a  capacidade  tecnica 
de  seu  advogado. 

No  Brasil,  o  problema  da  representatividade  adequada  assume  dimensao 
diferente.  Aqui,  a  condi^ao  de  representante  de  interesses  metaindividuais  e  a 
capacidade  para  bem  representa-los  em  juizo  e  controlada  pela  lei  ( ope  legis), 
que  a  presume  de  modo  absoluto  ( iuris  et  de  iure ):  desde  que  o  autor  seja  um 
dos  orgaos  ou  entidades  previstos  nos  respectivos  diplomas  legais,  e  preencha  os 
requisites  nela  especificados  (caso  das  associates),  nao  cabe  ao  julgador  contes- 
tar  sua  representatividade  adequada ,26  ao  contrario  do  sistema  norte-americano, 
em  que  cabe  ao  magistrado,  em  cada  caso  concrete,  verificar  se  hd  representa¬ 
tividade  adequada  (o  controle  e  ope  judicis ).  Ademais,  em  nosso  pais,  de  fato, 
nao  ha  tanta  necessidade  de  se  constatar  a  representatividade  adequada ,  pois  a 

26  Em  Sentido  contrario,  entendendo  que  a  presunqao  legal  6  relativa,  sendo,  portanto,  Ifcito  ao  magistrado,  no 
caso  concreto.  controlar  a  adequate  da  representatividade  da  associate  e  afastar  sua  egtamidade  quando 
ela  estiver  sendo  utilizada  de  forma  desvirtuada:  STJ,  REsp  1213614/RJ.  4.*  T.,  rel.  Min.  Luis  Felipe  SalomSo, 
j.  01.10.2015,  DJe  26.10.2015. 
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coisa  julgada  normalmente  s6  alcanna  os  demais  interessados  para  beneficia-los 
(coisa  julgada  in  utilibus ). 

Pelas  razoes  expostas  no  ultimo  paragrafo,  nao  se  pode  dizer  que  nosso 
pais  foi  influenciado  pelo  modelo  de  representatividade  adequada  das  class 
actions  estadunidenses.  As  diferem;as  sao  muitas.  Isso,  porem,  nao  quer  dizer 
que  nosso  modelo  simplesmente  nao  se  preocupou  com  a  representatividade 
adequada ,  mas  sim  que  adotou  solupio  distinta  daquela  escolhida  pelo  pais 
do  norte.  Voltaremos  ao  tema  com  mais  detalhamento  quando  tratarmos  da 
legitimidade  nas  a^oes  civis  publicas. 

2.2.5  Opt-out  e  opt-in 

Ha  varios  tipos  de  class  actions  nos  Estados  Unidos.  Um  deles  6  especifi- 
camente  voltado  a  defesa  de  interesses  individuais  homogeneos:  as  class  actions 
for  damages.  Particularmente  nessa  especie  de  class  action  existe  o  direito  de 
opt-out  (direito  de  optar  por  ficar  de  fora  do  raio  de  a$ao  do  julgado),  por  for^a 
do  qual  e  possivel  a  qualquer  interessado  requerer,  tempestivamente,  nao  ser 
atingido  pelos  efeitos  da  futura  senten^a.  Funciona  da  seguinte  maneira:  caso  a 
apio  seja  admitida  na  forma  de  uma  class  action ,  ou  seja,  obtenha  a  certifica^ao 
( certification ),  os  interessados  devem  ser  notificados  sobre  a  existencia  do  pro¬ 
cesso.  Essa  notificapio  e  denominada  fair  notice.  Uma  vez  cientificados,  se  nao 
se  opuserem  expressamente,  estarao  sujeitos  aos  efeitos  da  futura  senten^a  e  de 
sua  coisa  julgada,  tendo  adotado,  tacitamente,  uma  postura  de  opt-in.  Poderao, 
em  vez  disso,  tempestivamente  requerer  sua  exclusao  desses  efeitos,  exercendo 
o  direito  de  opt-out,  ou,  ainda,  integrar  a  lide  como  litisconsortes.  Outra  opor- 
tunidade  de  opt-out  deve  ser  concedida  aos  interessados  na  hipotese  de  ser 
celebrado  um  acordo  durante  o  processo,  mas  antes  de  sua  homologa^ao  judicial. 

Nas  a^oes  civis  publicas  para  defesa  de  interesses  individuais  homogeneos 
tambem  existe  um  mecanismo  de  controle  da  submissao  dos  interessados  aos 
efeitos  dos  julgados,  mas  ele  opera  “as  avessas”  da  sistematica  estadunidense: 
se  Id  a  extensao  dos  efeitos  da  sentence  a  terceiros  decorre  automaticamente  da 
inircia  dos  interessados,  aqui  ela  depende  de  sua  conduta  ativa. 

De  fato,  no  Brasil,  se  o  interessado  ja  houver  ajuizado  uma  a<;ao  individual, 
somente  podera  ser  beneficiado  pelos  efeitos  de  futura  senten^a  em  uma  a<;ao 
civil  publica  que  verse  sobre  direitos  individuais  homogeneos,  caso,  no  prazo 
de  30  dias  depois  de  ter  ciencia  da  existencia  dessa  apio  coletiva,  requeira  a 
suspensao  de  sua  a^ao  individual  (CDC,  art.  104).  Pode-se  dizer,  nessa  hipdtese 
(guardadas  as  devidas  diferen^as  em  rela<^ao  ao  sistema  norte-americano),  que 
se  previu  um  mecanismo  assemelhado  a  um  direito  de  opt-in.  Por  sua  vez,  se 
o  interessado  permanecer  inerte,  estar-se-ia  valendo  de  seu  direito  de  opt-out. 
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de  modo  que  nao  sera  beneficiado  pela  futura  senten9a.  Como  dissemos  ante- 
riormente,  os  aspectos  da  coisa  julgada  nas  a9des  civis  publicas  serao  tratados 
mais  profundamente  no  item  2.11.3. 

2.2.6  Legitimagao  passiva 

Nos  Estados  Unidos,  e  possivel  a  legitimate)  passiva  coletiva ,  ou  seja,  que 
o  grupo,  classe  ou  categoria  de  pessoas  interessadas  atue  no  polo  passivo,  nas 
denominadas  defendant  class  actions.  Nesse  caso,  um  demandante  afora  uma 
class  action  contra  um  dos  membros  da  classe,  que  figurara  como  representante 
do  grupo,  desde  que  o  juiz  constate  que  ele  possui  representatividade  adequada. 
A  coisa  julgada  tambem  sera  pro  et  contra ,  gerando  efeitos  contra  os  membros 
que  nao  participaram  no  processo. 

A  maior  parte  da  doutrina  processualista  patria  enteede  nao  ser  possivel  o 
mesmo  fenomeno  em  nossas  a9oes  civis  publicas.  Estudaremos  esse  tema  com 
maior  profundidade  no  item  2.3. 1.2.1. 

2.2.7  Fluid  recovery 

A  jurisprudence  americana  concebeu  um  mecanismo  denominado  fluid 
recovery  (repara9ao  fluida):  na  execu9ao  das  senten9as  das  class  actions  que 
condenem  o  reu  a  ressarcir  o  dano  causado  a  centenas  ou  milhares  de  mem¬ 
bros  da  class ,  o  residuo  eventualmente  nao  reclamado  por  tais  membros  pode 
ser  destinado  para  fins  diversos  dos  ressarcitdrios,  embora  relacionados  com  os 
interesses  da  coletividade  lesada,  como,  por  exemplo,  para  uma  tutela  gendrica 
dos  consumidores  ou  do  meio  ambiente.27 

No  Brasil,  por  for9a  do  art.  100  do  CDC,  adotou-se  tambem  uma  espdeie 
de  fluid  recovery,  nas  a9oes  civis  publicas  condenatorias  do  ressarcimento  dos 
direitos  individual  homogeneos  lesados,  caso  decorra  um  ano  sem  habilita9ao 
dos  interessados  em  numero  compativel  com  a  gravidade  do  dano,  qualquer  dos 
legitimados  a  propositura  da  a9ao  podera  promover  sua  liquida9ao,  caso  em  que  o 
produto  da  indeniza9ao  sera  revertido  para  o  fundo  criado  pelo  art.  13  da  LACP. 
Nesse  caso,  a  repara9§o  deixara  de  se  realizar  na  forma  do  ressarcimento  dos 
prejuizos  individualmente  sofridos,  para  dar-se  de  maneira  difusa,  via  programas 
fmanciados  pelo  citado  fundo,  e  relacionados  com  a  natureza  do  direito  objeto 
da  condena9ao.  Veremos  mais  pormenorizadamente  este  assunto  no  item  2.12. 


27  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Cddigo  Brasilelro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 
8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UnlversitSria,  2005.  p.  893. 
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2.2.8  Resumo  das  principals  influences  das  class  actions  da  Rule  23  sobre 
nossas  agoes  civis  publicas 

1)  O  requisite  de  comunhao  de  fatos  ou  direitos  entre  os  interessados  e  pre¬ 
sente  tanto  nas  class  actions  quanto  em  nossas  a9oes  coletivas; 

2)  Em  ambas  os  autores  atuam  sem  necessidade  de  autoriza9ao  expressa  dos 
interessados;28 

3)  Em  ambas  os  efeitos  da  coisa  julgada  podem  atingir  os  membros  da  clas¬ 
se,  categoria  e  grupos  de  pessoas  que  nao  participaram  pessoalmente  do 
processo; 

4)  Nossas  a9oes  coletivas  tambem  adotaram  um  sistema  de  fluid  recovery 
nos  casos  de  interesses  individual  homogeneos,  embora  com  algumas 
diferen9as  em  rela9ao  ao  sistema  americano. 

2.2.9  Resumo  das  principais  diferen9as  entre  as  class  actions  da  Rule  23  e 
nossas  agoes  civis  publicas 

1)  Ao  contr&rio  do  sistema  norte-americano,  nossos  cidadaos  nao  t£m  legi- 
timidade  para  propor  as  class  actions  brasileiras,  mas  apenas  certos  entes 
publicos  e  privados; 

2)  Nas  class  actions  a  coisa  julgada  gera  efeitos  pro  et  contra ;  nas  a9oes  civis 
publicas,  os  efeitos  sao  secundum  eventum  litis ; 

3)  Nas  class  actions ,  a  representatividade  adequada  e  verificada  ope  judicis ; 
nas  a9oes  civis  publicas  patrias,  ela  e  ope  legis ; 

4)  O  Brasil,  ao  contrario  do  que  ocorre  nas  defendant  class  actions,  nao  ad- 
mite  a  legitima9ao  passiva  coletiva. 

2.3  CONDIC6ES  DA  ACAO 

Com  a  entrada  em  vigor  do  CPC/2015,  parte  da  doutrina  passou  a  advogar 
que  a  categoria  jurfdica  “cond^oes  da  a9ao”  teria  sido  extinta,  tendo  em  vista  que 
o  novo  estatuto  processual,  ao  contrario  do  CPC  anterior,  nao  mais  emprega  a 
expressao  ‘cond^oes  da  a9ao”,  muito  embora  continue  a  elencar  a  legitimidade  e 
o  interesse  processual  como  requisites  para  analise  do  merito.  Para  esses  autores, 
a  legitimidade  e  o  interesse  passariam  a  integrar  o  rol  de  pressupostos  proces- 


28  Salvo  a  exce<;§o  mencionada,  ditada  pelo  parSgrafo  unico  do  art.  2.°-A  da  Lei  9.494/1997,  em  que,  para  a 
propositura  da  a?ao  civil  pOblica,  se  exlge  previa  autorizagao  dos  associados. 
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suais  de  validade,29  ou  deveriam  ser  analisados  ao  lado  deles,  como  requisites 
da  demanda30  ou  requisites  para  apreciaqao  do  m6rito.31 

Cremos,  por£m,  em  sintonia  com  outros  estudiosos,  que  as  condi^oes  da 
a^ao  continuam  a  existir  como  categorias  juridicas  autonomas,32  nao  se  con- 
fundindo  com  os  pressupostos  processuais,  assim  como  aqao  e  processo  sao 
institutos  juridicos  que  nao  se  confundem.  O  silencio  do  CPC  relativamente 
as  cond^oes  da  a^ao  nao  importa  automaticamente  o  desaparecimento  dessa 
modalidade  juridica,  pois  cumpre  a  doutrina,  e  nao  ao  legislador,  a  conceituaqao 
dos  fenomenos  juridicos  e  sua  classifica^ao  numa  ou  noutra  categoria.  Outrossim, 
convem  destacar  que  os  pressupostos  processuais  de  constitui^ao  e  desenvolvi- 
mento  valido  e  regular  do  processo  estao  destacados  num  inciso  do  artigo  485 
do  CPC  (IV),  ao  passo  que  legitimidade  e  interesse  processual  figuram  num  outro 
(VI),  a  eles  exclusivamente  destinado,  autorizando  o  interprete  a  concluir  pela 
sobrevivencia  da  categoria  juridica  das  condiqoes  da  aqao. 

Por  outro  lado,  o  CPC/2015,  acolhendo  aspiraqao  a  longo  tempo  gestada 
pela  doutrina,33  eliminou  a  possibilidade  juridica  do  pedido  dentre  as  condi^oes 
da  a<;ao.  Com  efeito,  o  novo  C6digo  somente  se  refere  k  legitimidade  e  ao  inte¬ 
resse  processual  (art.  485,  VI).  Portanto,  a  possibilidade  juridica  do  pedido  nao 
e  mais  considerada  uma  condiqao  da  aqao,  restando,  como  tais,  a  legitimidade 
e  o  interesse  processual. 

Nesta  obra,  estudavamos  dentro  do  item  da  possibilidade  juridica  do  pedido 
tres  temas  que  ensejavam  discussoes  sobre  a  existencia  dessa  extinta  condiqao 
da  a$ao  nas  a^oes  civis  publicas:  1)  controle  de  constitucionalidade;  2)  controle 
judicial  de  politicas  publicas;  e  3)  questoes  tributarias,  contributes  previden- 
ciarias,  EGTS  e  outros  fundos.  Sob  a  vigencia  do  CPC/2015,  com  a  eliminaqao 
da  categoria  possibilidade  juridica  do  pedido,  as  potenciais  implicates  juridico- 
-processuais  atreladas  a  esses  temas  passam  a  ser  por  nos  analisadas  dentro  do 
estudo  do  pedido  (item  2.4.3). 

”  DIDIER  jClNIOR,  Fredie.  Curso  de  direito  processual  civil.  18.  ed.  Salvador:  JusPodivm,  2016.  v.  1.  p.  308. 

30  MEDINA,  Jose  Miguel  Garcia.  Novo  Cddigo  de  Processo  Civil  comentado.  Sao  Paulo:  RT,  2015.  p.  723/724. 

33  MARINONI,  Luiz  Guilherme;  ARENHART,  Sergio  Cruz;  MITIDIERO,  Daniel.  Curso  de  Processo  Civil.  3.  ed.,  Sao 
Paulo:  RT,  2017.  v.  1,  p.  210. 

3J  NEVES,  Daniel  Amorim.  Manual  de  direito  processual  civil.  9.  ed.  Salvador:  JusPodivm,  2017.  p.  129;  CAMARA, 
Alexandre  Freitas.  O  novo  processo  civil  brasileiro.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  2018.  p.  37;  CAM  ARGO,  Luiz  Hen- 
rique  Volpe.  In:  BUENO,  Cassio  Scarpinella  (Coord.).  Comentdrios  ao  Cddigo  de  Processo  Civil  (arts.  318  a  538). 
Sao  Paulo:  Saraiva,  2017.  v.  2,  p.  409;  DINAMARCO,  Candido  Rangel.  Institutes  de  direito  processual  civil.  7. 
ed.  SSo  Paulo:  Malheiros,  2017.  v.  2,  p.  351/352;  THEODORO  JUNIOR,  Humberto.  Curso  de  direito  processual 
civil.  59.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2018.  v.  1,  p.  165. 

33  Segundo  Humberto  Theodora  Junior,  a  "dificuldade  pratica  e  teorica  para  encontrar  casos  de  impossibilidade 
puramente  processual”  tinha  levado  a  doutrina  a  condus§o  de  que  a  possibilidade  juridica  do  pedido  "se 
confundiria  sempre  ou  com  a  improcedencia  do  pedido  (m6rito)  ou  com  a  falta  de  interesse  (conditio  de 
procedibilidade)".  Curso  de  direito  processual  civil.  59.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2018.  v.  1,  p.  172. 


A  analise  das  condi<;6es  da  aqao  6  feita,  inicialmente,  in  statu  assertions, 
ou  seja,  simplesmente  com  base  na  descri^o  f&tico-juridica  apresentada  na 
peti^ao  inicial.  Nada  obsta,  porem,  que,  caso  posteriormente  se  verifique  que 
aquela  descriqao  nao  correspondia  a  realidade,  e  que  determinada  condi^ao  nao 
estava  presente,  a  carencia  do  direito  de  a^ao  seja  entao  declarada. 

Vejamos  as  peculiaridades  de  cada  uma  delas  no  que  toca  as  a<;6es  civis 
publicas. 

2.3.1  Legitimidade  ad  causam 

A  legitimidade  (ou  legitimaqao)  ad  causam  e  a  qualidade  necessaria  para 
ser  autor  (legitimidade  ativa)  ou  r£u  (legitimidade  passiva)  em  uma  determi¬ 
nada  a^ao. 

2.3.1. 1  Legitimidade  ativa 

A  legitimaqao  para  agir  nas  aqoes  civis  publicas  em  geral  6  extraida  da 
combinaqao  entre  o  art.  129,  III,  e  §  l.°,  da  CF,  o  art.  5.°,  caput  e  §  4.°,  da 
LACP,  e  os  arts.  82,  caput  e  §  l.°,  e  91,  ambos  do  CDC. 

O  art.  129,  III  e  seu  §  l.°  da  CF  dispoem: 

Art.  129.  Sao  funqoes  institucionais  do  Ministerio  Publico: 

(...) 

Ill  -  promover  o  inquriito  civil  e  a  a<;ao  civil  publica,  para  a  prote^ao  do  patrimonio  publico 
e  social,  do  meio  ambiente  e  de  outros  interesses  difusos  e  coletivos; 

(...) 

§  l.°  A  legitimacjao  do  Ministerio  Piiblico  para  as  a^oes  civis  previstas  neste  artigo  nao 
impede  a  de  terceiros,  nas  mesmas  hipoteses,  segundo  o  disposto  nesta  Constitui^ao  e  na  lei. 

O  art.  5.°,  caput  e  seu  §  4.°  da  LACP  prescrevem: 

Art.  5.°  TSm  legitimidade  para  propor  a  a9ao  principal  e  a  a<;ao  cautelar:34 

I  -  o  Ministerio  Publico; 

II  -  a  Defensoria  Publica; 

III  -  a  Uniao,  os  Estados,  o  Distrito  Federal  e  os  Municipios; 

34  Ao  contririo  do  CPC/1973,  no  novo  CPC  nao  existem  procedimentos  cautelares,  destinados  a  processos 
cautelares  em  separado  dos  processos  de  conhecimento  ou  de  execuqao.  Desaparecem,  portanto,  a  figura  dos 
processos  cautelares  (preparatories  ou  incidentais  a  urn  processo  principal)  e  suas  respectivas  agoes  cautelares 
nominadas  ou  inominadas.  Como  a  LACP  emprestava  do  CPC  a  disciplina  de  sua  agao  cautelar,  ja  n5o  ha  mais 
falar  em  agfies  civis  publicas  cautelares. 
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IV  -  a  autarquia,  empresa  publica,  funda^ao  ou  sociedade  de  economia  mista; 

V  -  a  associate)  que,  concomitantemente: 

a)  esteja  constituida  hi  pelo  menos  1  (um)  ano  nos  termos  da  lei  civil; 

b)  inclua,  entre  suas  finalidades  institucionais,  a  protegao  ao  patrimbnio  publico  e  social, 
ao  meio  ambiente,  ao  consumidor,  a  ordem  econ6mica,  a  livre  concorrfincia,  aos  direitos  de 
grupos  raciais,  etnicos  ou  religiosos  ou  ao  patrim6nio  artistico,  estetico,  historico,  turistico 
e  paisaglstico.  (...) 

§  4.°  O  requisito  da  pre-constituigao  podera  ser  dispensado  pelo  juiz,  quando  haja  manifesto 
interesse  social  evidenciado  pela  dimensao  ou  caracteristica  do  dano,  ou  pela  relevancia  do 
bem  juridico  a  ser  protegido. 

Por  seu  turno,  o  art.  82,  caput  e  §  l.°,  do  CDC  rezam: 

Art.  82.  Para  os  fins  do  art.  81,  parigrafo  unico,35  sao  legitimados  concorrentemente: 

I  -  o  Ministerio  Publico,  * 

II  -  a  Uniao,  os  Estados,  os  Municfpios  e  o  Distrito  Federal; 

III  -  as  entidades  e  orgaos  da  Administrate  Publica,  direta  ou  indireta,  ainda  que  sem 
personalidade  juridica,  especificamente  destinados  i  defesa  dos  interesses  e  direitos  prote- 
gidos  por  este  eddigo; 

IV  -  as  associates  legalmente  constituidas  hi  pelo  menos  um  ano  e  que  incluam  entre  seus 
fins  institucionais  a  defesa  dos  interesses  e  direitos  protegidos  por  este  eddigo,  dispensada 
a  autorizagao  assemblear. 

§  l.°  O  requisito  da  pre-constituigao  pode  ser  dispensado  pelo  juiz,  nas  agoes  previstas  nos 
arts.  91  e  seguintes,  quando  haja  manifesto  interesse  social  evidenciado  pela  dimensao  ou 
caracteristica  do  dano,  ou  pela  relevancia  do  bem  juridico  a  ser  protegido. 

E,  finalmente,  o  art.  91  do  CDC  tem  a  seguinte  redagao: 

Art.  9L  Os  legitimados  de  que  trata  o  art.  82  poderao  propor,  em  nome  prdprio  e  no 
interesse  das  vitimas  ou  seus  sucessores,  agao  civil  coletiva  de  responsabilidade  pelos  danos 
individualmente  sofridos,  de  acordo  com  o  disposto  nos  artigos  seguintes. 

Da  leitura  de  tais  dispositivos  nota-se  que  o  modelo  adotado  em  nosso  pais 
para  distribuir  a  legitimidade  ativa  nas  agoes  civis  publicas  difere  do  sistema  vigente 
nas  class  actions  dos  Estados  Unidos.  La,  qualquer  pessoa  fisica  ou  juridica,  desde 


is  «Art.  81.  A  defesa  dos  Interesses  e  direitos  dos  consumidores  e  das  vitimas  poderS  ser  exerdda  em  Jufzo 
individualmente,  ou  a  tftulo  coletivo. 

Parigrafo  unico.  A  defesa  coletiva  sera  exercida  quando  se  tratar  de: 

I  -  interesses  ou  direitos  difusos,  assim  entendidos,  para  efeitos  deste  cOdigo,  os  transindividuais,  de  natureza 
indivisivel,  de  que  sejam  titulares  pessoas  indeterminadas  e  ligadas  por  circunstancias  de  fato; 

II  -  interesses  ou  direitos  coletivos,  assim  entendidos,  para  efeitos  deste  codigo,  os  transindividuais,  de  natureza 

Indivisivel  de  que  seja  titular  grupo,  categoria  ou  dasse  de  pessoas  ligadas  entre  si  ou  com  a  parte  contraria 
por  uma  rela?3o  juridica  base;  „ 

III  -  interesses  ou  direitos  individuals  homogeneos,  assim  entendidos  os  decorrentes  de  origem  comum . 
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que  possua  representatividade  adequada ,36  pode  ser  autor  de  uma  class  action.  Iden- 
tico  poder  nao  foi  atribuido  aos  nossos  cidadaos.  Nao  obstante,  isso  nao  permite 
concluir  que  nosso  modelo  adotou  uma  solugao  publicista,  uma  vez  que  a  legitimi¬ 
dade  nao  foi  atribuida  apenas  a  entes  publieos,  mas  tambem  a  institutes  privadas 
(associates).  Conclui-se,  portanto,  que  nosso  sistema  6  misto  ou  pluralista,  em 
que  tanto  entes  publieos  como  privados  (associates)  estao  legitimados  a  agir. 

Ademais,  impende  frisar  que  a  legitimidade  dos  entes  previstos  nas  citadas 
normas  e  para  a  propositura  de  agao  civil  publica  em  prol  de  direitos  difusos , 
coletivos  ou  individuals  homogeneos.  A  ausencia  desses  direitos  pode  importar 
na  carencia  da  agao,  pela  ilegitimidade  ativa.37 

2.3.1. 1.1  Natureza  juridica:  legitimagao  concorrente  e  disjuntiva 

No  tocante  b  natureza  juridica  da  legitimagao  para  agir  nas  agoes  coletivas, 
anote-se,  inicialmente,  que  se  trata  de  legitimagao  concorrente  e  disjuntiva: 

•  Concorrente  (como  expressamente  refere  o  art.  82,  caput,  do  CDC), 
porque  a  legitimidade  nao  foi  deferida  com  exclusividade  a  determinado 
ente.  Desde  que  preenchidos  os  requisitos  legais,  todos  aqueles  previstos 
nas  citadas  normas  podem  propor  a  agao  civil  publica; 

•  Disjuntiva,  porque  cada  legitimado  pode  agir  sozinho,  caso  queira.  O 
litisconsorcio  com  qualquer  ou  quaisquer  dos  outros  legitimados  6  facul- 
tativo.  £  o  que  se  infere  da  leitura  dos  §§  2.°  e  5.°  do  art.  5.°  da  LACP. 

2.3. 1.1.2  Natureza  juridica:  legitimagao  ordinaria,  extraordinary,  ou 
tertium  genus? 

A  legitimagao  6  ordinaria  quando  a  parte  na  rela$do  juridica  processual  se 
diz  titular  do  direito  subjetivo  material  por  ela  invocado.  Na  legitimagao  ordi¬ 
naria,  ha  pertinencia  subjetiva,  ou  seja,  ha  identidade  entre  o  autor  da  agao  e 
aquele  que,  segundo  se  alega  na  petigao  inicial,  6  o  titular  do  direito  material. 

A  legitimagao  e  extraordinaria  quando  a  parte  na  relafao  juridica  proces¬ 
sual  diz  estar  defendendo  direito  subjetivo  material  de  terceiro.  Na  definigao  mais 
popular,  inspirada  no  art.  6.°  do  CPC/ 1973  diz-se  que  a  legitimagao  e  ordin&ria 
quando  se  defende,  em  nome  prdprio,  direito  prbprio,  e  que  e  extraordinaria 
quando  se  defende,  em  nome  proprio,  direito  alheio.  Logo,  na  legitimagao 
extraordinaria,  nao  ha  pertinencia  subjetiva,  pois  nao  ha  identidade  entre  o 


34  Cf.  vimos  no  item  2.2.4. 

37  Negando  a  legitimidade  de  associa^ao  para  a  propositura  de  ACP  em  prol  de  direitos  individuals  de  consu¬ 
midores,  ante  a  inexistencia  de  numero  de  lesados  com  abrangencia  suficiente  para  sua  caracterizacao  como 
direitos  individuals  homogeneos:  REsp  823.063/PR,  4.*  T.,  rel.  Min.  Raul  Araujo,  j.  14.02.2012,  DJe  22.02.2012. 
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autor  da  a^ao  e  aquele  que,  segundo  se  alega  na  peti^ao  initial,  e  o  titular  do 
direito  material. 

Conforme  a  regra  esculpida  no  art.  6.°  do  CPC/1973,  art.  18  do  novo  CPC, 
ninguem  podera  pleitear  direito  alheio  em  nome  proprio,  salvo  quando  autori- 
zado  pelo  ordenamento.  Dai  se  infere  que  a  legitimafdo  ordindria  6  a  regra ,  e 
a  extraordindria  e  a  excefdo ,  pois  s6  admissivel  quando  houver  expressa  auto- 
riza<;ao  legal.  Por  isso  mesmo  -  por  ser  a  regra  -  e  que  a  primeira  modalidade 
e  denominada  ordindria,  enquanto  a  ultima  -  por  ser  a  exce^ao  -  6  chamada 
de  extraordindria. 

Para  parte  da  doutrina,  a  legitimate  extraordindria  e  gtiiero,  do  qual  a 
substitui$ao  processual  seria  especie.  Segundo  tal  vies  doutrinario,  ha  substitute 
processual  quando  o  legitimado  extraordinario  propoe  a  a^ao  isoladamente, 
sem  litisconsdrcio  com  o  suposto  titular  do  direito  material.  Diferentemente,  se 
ambos  propusessem  a  a^ao  conjuntamente,  o  primeiro  alnda  seria  legitimado 
extraordinario,  mas  nao  estaria  substituindo  o  alegado  titular  do  direito  material, 
que  tambem  estaria  presente  na  rela^ao  juridica  processual.  De  todo  modo,  a 
doutrina  em  geral  emprega  as  locu^oes  legitimado  extraordindrio  e  substituto 
processual  como  sinonimas. 

Quando  um  acionista  ajuiza  uma  a^ao  de  responsabilidade  em  face  dos 
administradores  da  sociedade  anonima,  pelos  prejuizos  por  eles  causados  a 
companhia  (art.  159,  §  3.°,  da  Lei  6.404/1976),  esta  atuando  na  condi<;ao  de 
legitimado  extraordindrio,  pois,  em  nome  proprio,  busca  em  juizo  a  repara^ao 
dos  danos  sofridos  por  terceiro,  a  saber:  a  pessoa  juridica  da  qual  ele  e  acionista. 
Caso  tenha  proposto  a  a<;ao  sem  o  consorcio  da  sociedade  anonima,  teremos 
tambtin,  inequivocamente,  exemplo  de  substitute  processual. 

Anteriormente  ao  advento  da  LACP,  salvo  rarissimas  exce^oes  (p.  ex.,  a 
legitimidade  atribuida  ao  Ministerio  Publico  para  mover  a^oes  de  responsabili¬ 
dade  civil  por  danos  ambientais,  ou  aos  cidadaos,  nos  exiguos  casos  passiveis  de 
defesa  por  a^oes  populares),  nao  havia  normas  atribuindo  expressamente  a  esta 
ou  dquela  entidade  a  legitimidade  para  promover  a^oes  em  defesa  de  direitos 
transindividuais.  Normalmente,  a  viabilidade  das  a^oes  ficava  na  dependencia 
da  visao  sobre  a  natureza  juridica  da  legitimidade  ativa  para  a  defesa  desse 
genero  de  direitos:  caso  se  entendesse  que  ela  era  extraordindria,  a  propositura 
das  a^oes  dificilmente  seria  admitida  em  juizo,  por  for^a  do  que  dispunha  o 
art.  6.°  do  CPC/1973,  que  so  admitia  a  legitimidade  extraordindria  havendo 
expressa  autoriza$ao  legal  (o  art.  18  do  novo  CPC  fala  em  autoriza^ao  do  “or¬ 
denamento  juridico”). 

Desde  o  advento  da  LACP  e  do  CDC  isso  mudou.  Tais  normas  autoriza- 
ram  expressamente  determinados  entes  a  promover  a^oes  em  defesa  de  direitos 
transindividuais,  o  que,  em  grande  parte,  resolveu  os  problemas  de  legitimidade 
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ativa  para  a  defesa  coletiva  de  direitos  em  Juizo.  Contudo,  nao  completamente, 
conforme  veremos  a  seguir. 

Com  efeito,  nao  6  pacifica  a  natureza  juridica  da  legitimidade  dos  entes 
autorizados  a  propor  a^oes  coletivas.  As  divergences  variam  conforme  o  tipo 
de  direito  a  ser  tutelado,  ou  a  natureza  juridica  do  ente  em  questao. 

De  modo  geral,  na  jurisprudence  entende-se  que,  sejam  os  direitos 
difusos,  coletivos,  ou  individuais  homogeneos,  a  legitimado  para  sua  defesa 
na  a^ao  civil  publica  e  extraordindria,  havendo  substitute  processual.38  A 
exce^ao  reside  na  natureza  da  legitimidade  das  associates  para  a  propositura 
das  a<;oes  civis  publicas  em  defesa  dos  interesses  de  seus  associados,  em  razao 
do  que  dispoe  o  inciso  XXI  do  artigo  5.°  da  CF: 

Art.  5.°  (...) 

(...) 

XXI  -  as  entidades  associativas,  quando  expressamente  autorizadas,  tem  legitimidade  para 

representar  seus  filiados  judicial  ou  extrajudicialmente; 

Inicialmente,  o  STF  formou  o  entendimento  de  que  as  associates  seriam 
representantes  -  e  nao  substitutas  processuais  -  dos  seus  associados,  exigindo-se, 
portanto,  a  autorizato  expressa  dos  associados  para  que  elas  estejam  legitimadas 
a  agir.  A  diferen^a  em  relate  a  representable  traditional  do  processo  individu¬ 
al,  em  que  se  exige  autorizato  de  cada  titular  do  direito  (procurable)  -,  seria 
apenas  que,  para  a  propositura  da  a$ao  coletiva  pelas  associates,  bastaria  uma 
autoriza^ao  concedida  em  assembleia.  Nesse  caso,  a  associate  ficaria  autorizada 
a  defender  em  juizo  ate  mesmo  os  direitos  da  minoria  vencida  na  delibera^ao.39 
Nesse  sentido,  acordao  proferido  no  RE  612.043/PR  fixou  a  seguinte  tese,  em 
regime  de  repercussao  geral:  “A  eficdcia  subjetiva  da  coisa  julgada  formada  a 
partir  de  a^ao  coletiva,  de  rito  ordinario,  ajuizada  por  associate  civil  na  defesa 
de  interesses  dos  associados,  somente  alcanna  os  filiados,  residentes  no  ambito  da 
jurisdito  do  6rgao  julgador,  que  o  fossem  em  momento  anterior  ou  ate  a  data 


36  STF,  RE  193.503/SP,  Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Velloso,  rel.  p/  o  acordao  Min.  Joaquim  Barbosa,  j.  12.06.2006, 
DJ  24.08.2007;  RE  210.029/RS,  rel.  Min.  Carlos  Velloso,  j.  12.06.2006,  DJ  17.08.2007.  STJ,  REsp  876.936/ 
RJ,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  21.10.2008,  DJe  13.11.2008. 

39  STF,  AO  152/RS,  Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Velloso,  j.  15.09.1999,  DJ  03.03.2000;  STF,  Rel  5215  AgR/SP,  Pleno, 
rel.  Min.  Carlos  Britto,  j.  15.04.2009,  DJe  22.05.2009;  RE  573.232/SC,  Pleno,  rel.  p/  aedrdio,  Min.  Marco  Au- 
relio,  j.  14.05.2014,  DJe  19.09.2014.  Nos  precedentes  do  STF,  as  associates  defendiam  interesses  individuais 
dos  seus  associados,  nao  tratando  de  um  direito  indivisfvel  (coletivo  ou  difuso)  cuja  titularidade  extrapolasse 
o  universo  de  seus  associados,  como,  por  exemplo,  de  reparato  de  um  dano  ambiental.  Seja  como  for,  em 
tais  decisoes,  o  STF  nao  chegou  a  debater  eventual  diferenciagao  da  natureza  da  legitimate  da  associagao 
segundo  a  natureza  do(s)  direito(s)  velculado(s)  na  agao. 
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da  propositura  da  demanda,  constantes  da  rela^ao  juridica  juntada  a  inicial  do 
processo  e  conhecimento.”40 

Ocorre  que  a  decisao  gerou  duvidas  quanto  ao  alcance  da  tese.  Como  ficaria 
a  sistem&tica  do  microssistema  LACP  +  CDC,  pela  qual  as  senten<;as  nas  a^oes 
propostas  por  associates  em  prol  de  interesses  individuals  homogeneos  teriam 
efeitos  erga  omnes7  O  acdrdao,  portanto,  foi  alvo  de  embargos  de  declara^ao, 
que  resultou  num  acordao  de  esclarecimento.  O  voto  do  seu  relator,  Min.  Marco 
Aurelio,  afirma  que  a  tese  fixada  s6  alcanna  as  “a<;6es  eoletivas  de  rito  ordinario” 
propostas  com  base  no  art.  5.°,  XXI,  da  Lei  Fundamental,  mas  nao  as  a$oes  civis 
publicas.  Naquelas,  as  associates  defenderiam,  como  representantes,  interesses 
dos  seus  associados,  e  a  senten^a  s6  beneficiaria  a  lista  dos  associados  juntada 
aos  autos  na  forma  do  art.  2.°- A  da  Lei  9.494/1997.  Nestas,  as  associates  atu- 
ariam  como  substitutas  processuais,  podendo  defender  interesses  -  mesmo  que 
individuals  -  que  extravasem  o  universo  dos  associados.41 

O  problema  e  que  a  expressao  “a^oes  eoletivas  de  rito  ordindrio”  mais 
confunde  que  esclarece.  Afinal,  ates  civis  publicas,  embora  possuam  algumas 
particularidades  procedimentais,  sao  a<;oes  eoletivas  que  podem  assumir  quaisquer 
ritos,  inclusive  o  ordindrio.  Aparentemente,  o  proposito  do  STF  foi  o  de  afastar 
o  status  de  a^ao  civil  publica  -  e  a  natureza  de  substituto  processual  do  autor 
-  de  ates  ajuizadas  por  “associates  de  classe”  em  prol  de  direitos  individuals 
disponiveis  tipicos  das  respectivas  categorias,  como,  por  exemplo,  de  servidores 
publicos.  Apenas  sobre  tais  tipos  de  a^oes,  quando  fosse  o  caso,  incidiriam  as 
limitates  do  art.  2.°-A  da  Lei  9.494/1997.  la  nas  a<;oes  eoletivas  ajuizadas  em  prol 
de  direitos  ou  interesses  individuals  homogeneos  de  grupos  mais  extensos,  como, 
por  exemplo,  consumidores  ou  vitimas  de  acidentes  ambientais,  valeriam  as  regras 
das  ates  civis  publicas:  as  associates  atuariam  como  substitutas  processuais,  e, 
portanto,  nao  estariam  presas  as  amarras  do  referido  art.  2.°-A. 

Seja  como  for,  o  STF  considera,  porem,  que  a  legitimate  das  associates 
para  a  propositura  de  mandado  de  seguran^a  coletivo  e  extraordinaria,  pois  o 
inciso  LXX  do  art.  5.°  da  CF  nao  exige  autoriza^ao  dos  associados.42 

Outra  questao  levantada  na  doutrina  e  a  varia^ao  da  natureza  da  legitima^ao 
nas  a^oes  civis  publicas  conforme  seja  distinta  a  natureza  dos  interesses  em  jogo 
(se  difusos,  coletivos  ou  individuals  homogeneos).43 

Primeiramente,  importa  dizer  que  ha  consenso  doutrinario  quanto  a  natu¬ 
reza  da  legitimidade  para  defesa  coletiva  de  direitos  individuais  homogeneos: 

«o  RE  612043,  rel.  Min.  Marco  Aurelio,  T.  Pleno,  j.  em  10.05.2017,  rep.  ger.,  m£r.  DJe- 229  div.  05.10.2017. 

41  RE  612043  ED,  rel.  Min.  Marco  Aurelio,  T.  Pleno,  j.  06.06.2018,  DJe- 157  div.  03.08.2018. 

«  STF,  RE  193382/SP,  rel.  Min.  Carlos  Velloso,  ].  28.06.1996,  j.  20.09.1996. 

43  Conv6m  apartar  dessa  discussao,  porem,  os  casos  em  que  a  associag3o  defenda  em  Juizo  interesses  individuais 
dos  seus  associados.  tendo  em  vista  o  que  ja  assentado  pelo  STF. 
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trata-se  de  legitimate  extraordinaria.  Afinal  de  contas,  os  direitos  individuais 
homogeneos,  ainda  que  defendidos  em  a$ao  coletiva,  continuam  sendo  direitos 
individuais,  divisiveis,  e,  portanto,  com  titulares  individualmente  determinaveis. 
Sendo  assim,  o  ente  que  busca  defende-los  em  uma  a<;ao  civil  publica,  apesar 
de  faze-lo  em  nome  prdprio,  defende  interesses  alheios. 

A  controversy  aparece  quando  se  fala  nas  ac^oes  eoletivas  para  defesa  dos 
interesses  difusos  e  dos  coletivos  em  sentido  estrito. 

Uma  parte  da  doutrina  entende  que,  nesses  casos,  a  legitima^ao  tambem 
e  extraordinaria.  Alega-se  que,  mesmo  quando  atue  na  defesa  de  seus  interesses 
institucionais  (como,  p.  ex.,  a  tutela  do  meio  ambiente  pelo  Ministerio  Publico 
ou  por  uma  associa^ao  ambientalista),  o  ente  legitimado  estaria  defendendo 
direitos  que  nao  sao  apenas  seus,  mas  tambem  de  terceiros,  havendo,  por  essa 
ultima  razao,  substitui<;ao  processual.44 

Outra  corrente  defende,  com  rela^ao  a  esses  mesmos  direitos,  que  a 
legitimato  £  ordindria.  Argumenta  que,  quando  uma  entidade  atua  em  defesa 
de  seus  interesses  institucionais,  sejam  eles  difusos  ou  coletivos  stricto  sensu  (p. 
ex.,  conforme  a  entidade,  podem  estar  entre  seus  fins  institucionais  a  defesa  do 
meio  ambiente,  dos  consumidores  etc.),  ela  nao  esta  simplesmente  buscando 
a  tutela  de  interesses  de  terceiros,  mas  de  interesses  que  dizem  respeito  a  ela 
prdpria.45  Por  outro  lado,  aduz  que  os  interesses  difusos  e  coletivos  sao  indi- 
visiveis  e  insuscetiveis  de  ser  apropriados  individualmente.  Eles  nao  pertencem 
a  ningudm.  S6  haveria  sentido  falar  em  substitui^ao  processual  se  o  direito 
fosse  pertencente  a  terceiro,  como  objeto  de  seu  patrimonio  individual,  o  que 
nao  ocorre  em  rela<;ao  a  tais  interesses.  Logo,  os  legitimados  nao  agem  como 
substitutes,  e  a  legitimado  6  ordinaria.46 

Finalmente,  ha  quern  veja  ai  um  tertium  genus  de  legitimado  para 
agir,  que  nao  se  amolda  &  legitimidade  ordinaria  nem  a  extraordinaria, 
denominando-a  legitimafdo  autonoma  para  a  condufdo  do  processo.  Seus 

44  DIDIER  JCINIOR,  Fredie;  ZANETI  JUNIOR,  Hermes.  Curso  de  Direito  Processual  Civil.  3.  ed.  Salvador:  Jus- 
Podivm  2008  p.  214.  v.  4;  DINAMARCO,  CSndldo  Rangel.  Institutes  de  Direito  Processual  Civil.  3.  ed. 
rev  e  atual  Sao  Paulo:  Malheiros,  2003.  p.  220.  v.  1;  DINAMARCO,  Pedro  da  Silva.  Afdo  Civil  Publica. 
Sao  Paulo-  Saraiva,  2001.  p.  204;  FERRARESt,  Eurico.  Afdo  Popular.  Afdo  Civil  Publica  e  Mandado  de  Se- 
suranca  Coletivo.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2009.  p.  106-111  e  205;  LENZA,  Pedro.  T eoria  Gera)  da  Aqao 
Civil  Publica.  3.  ed.  rev.  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  180;  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  Defesa  dos 
Interesses  Difusos  em  Juizo.  22.  ed.  S5o  Paulo:  Saraiva.  2009.  p.  66  e  67;  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Proce*so 
Coletivo:  Tutela  de  Direitos  Coletivos  e  Tutela  Coletiva  de  Direitos.  4.  ed.  S5o  Paulo:  RT,  2009.  p.  138, 
139  e  255. 

45  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Mandado  de  Seguranga  Coletivo:  Legitimagao,  Objeto  e  Coisa  Julgada.  Revista  de 
Processo.  p.  75-84,  abr.-jun.  1990. 

44  MANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  Afdo  civil  pdblica:  em  defesa  do  meio  ambiente,  do  patrimonio  cultural  e 
dos  consumidores.  10.  ed.  Sao  Paulo:  RT.  2007.  p.  124,  125,  141  e  226.  No  mesmo  sentido:  GRINOVER. 
Ada  Pellegrini  Cdd igo  B rasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  8.  ed.  Rio  de 
Janeiro:  Forense  University ria,  2005.  p.  869;  DANTAS,  Marcelo  Navarro  Ribeiro.  Legitimagdo  ativa  em  mandado 
de  seguranga,  1992.  Dissertagao  (Mestrado)  -  PUC,  Sao  Paulo,  p.  164. 
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fundamentos  podem  ser  resumidos  no  pensamento  de  Nery  Junior  e  Nery,  que, 
inspirados  na  doutrina  alema,  assim  se  posicionaram: 

O  substituto  defende  direito  de  titular  determinado.  Como  os  titulares  dos  direitos  difusos 
sao  indeterminaveis  e  os  dos  direitos  coletivos  indeterminados  (CDC  81  par.  un.  I  e  II),  sua 
defesa  em  juizo  e  realizada  por  meio  de  legitima<;ao  autdnoma  para  a  condufdo  do  processo 
( selbstdndige  Prozeftfuhrungsbefugnis),  estando  superada  a  dicotomia  cldssica  legitimagao 
ordindria  e  extraordinaria.47 

Ante  a  identidade  de  fundamento,  podem-se  incluir  nesse  terceiro  grupo 
aqueles  que  a  classificam  como  legitimagao  andmala ,48 
Quadro-resumo  do  entendimento  doutrinario: 


Tipos  de  interesses 

Correntes  doutrinariar 

Interesses  difusos  e 
interesses  coletivos 
em  sentido  estrito 

Legitimagao 

extraordinaria 

Legitimagao 

ordinaria 

Tertium  genus: 
Legitimagao  autdnoma 
para  a  condugao  do  pro¬ 
cesso:  Legitimagao  and¬ 
mala 

Interesses  indivi¬ 
duals  homogeneos 

Legitimagao  extraordinaria 

atencAo 

Caso,  em  um  concurso  ou  exame  de  Ordem,  formule-se  questao  objetiva  que  somente  per- 
mita  escolher  como  correta  uma  unica  espdeie  de  natureza  jurfdica  para  a  legitimagao  nas 
agoes  civis  publicas,  seja  em  prol  de  direitos  difusos,  coletivos  ou  individuals  homogeneos, 
recomenda-se  apontar  como  correta  a  alternatlva  que  indique  a  legitimagao  extraordinaria  ou 
substituigao  processual,  pois  4  a  tese  amplamente  majoritiria  na  jurisprudence  do  STJ  e  STF. 


47  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Cddigo  de  Processo  Civil  comentado  e  legisla<;ao 
processual  civil  extravagante  em  vigor.  4.  ed.  rev.  e  ampl.  S5o  Paulo:  RT,  1999.  nota  10  ao  art.  6.°  do 
CPC/1973,  p.  389.  ABELHA,  Marcelo.  Agdo  civil  publica  e  meio  ambiente.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Univer- 
siteiria,  2004.  p.  67-68;  DANTAS,  Marcelo  Buzaglo.  Afdo  civil  publica  e  meio  ambiente.  Sao  Paulo:  Saraiva, 
2009.  p.  71-72.  Tamb6m  pela  inadequagao  da  insergdo  em  uma  das  categorias  da  dicotomia  legltlmafdo 
ordinaria  x  extraordinaria:  GIDI,  Antonio.  Coisa  julgada  e  litlspendincia  em  agoes  coletivos.  S3o  Paulo:  Saraiva, 
1995.  p.  42. 

48  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino;  ROSA,  Marcio  Fernando  Elias;  FAZZIO  JUNIOR,  Waldo.  Improbidade  administrativa: 
aspectos  jurfdicos  da  defesa  do  patrimdnio.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  1999.  p.  209.  Os  autores  lastrelam-se  na 
opiniao  de  Carlos  Alberto  de  Salles,  exposta  em  A  legitimagao  do  Ministtrlo  Publico  para  a  defesa  de  direitos 
e  garantias  constituclonais,  1992,  Dissertag3o  (Mestrado)  -  Faculdade  de  Direito  do  Largo  Sao  Francisco,  Sao 
Paulo. 
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2.3.1.1.3  Representatividade  adequada 

Ao  tratarmos  das  influencias  das  class  actions  da  Rule  23  sobre  nossas 
a^oes  civis  publicas,  abordamos  o  significado  da  representatividade  adequada 
no  sistema  norte-americano  e  observamos  que  nosso  modelo  nao  se  inspirou 
naquele  padrao.  La,  o  controle  desse  requisito  de  admissibilidade  das  class  actions 
e  feito  pelo  juiz,  em  face  de  cada  caso  concreto,  ao  passo  que,  aqui,  os  requisitos 
estao  predispostos  quase  que  exclusivamente  pela  lei,  restando  pouca  margem  de 
discricionariedade  para  o  magistrado  avalia-la.  Alias,  aqui,  a  lei  sequer  menciona 
expressamente  o  crit^rio  da  representatividade  adequada. 

£  interessante  observar,  a  esse  respeito,  que  o  “projeto  Bierrembach”49  havia 
escolhido  a  via  do  controle  da  representatividade  adequada  pelo  juiz  ( ope  judicis), 
aferivel  em  cada  caso  concreto,  mas  o  Congresso  Nacional  deu  preferencia  ao 
substitutivo  do  Executivo,  elaborado  pelo  Ministerio  Publico  paulista,  em  que 
a  legitimidade  de  determinados  entes  era  fixada,  abstratamente,  pela  lei  ( ope 
legis),  substitutivo  esse  que  resultou  na  LACP. 

Anote-se,  contudo,  que,  embora  implicitamente,  e  sem  deferir  ao  julgador 
o  mesmo  grau  de  liberdade  que  os  magistrados  norte-americanos  possuem 
para  aferi-la  caso  a  caso,  nosso  legislador  preocupou-se,  de  certo  modo,  com  a 
representatividade  adequada  dos  autores,  pelas  seguintes  razoes: 

1)  apenas  os  entes  previstos  na  lei  -  e  nao  qualquer  pessoa  ou  entidade  -  es¬ 
tao  legitimados  4  propositura  das  a^oes  civis  publicas,  o  que  nao  deixa  de 
consistir  um  filtro  a  eliminar,  de  antemao,  aqueles  que  nao  teriam  condi- 
<;6es  t£cnicas,  economicas  ou  mesmo  liberdade  para  litigar  na  defesa  dos 
complexos  interesses  supraindividuais,  e  atuar  com  desenvoltura  em  face 
de  legitimados  com  grande  poder  politico  e/ou  economico; 

2)  em  rela<;ao  ks  associates,  impuseram-se  uma  s£rie  de  requisitos: 

a)  elas  devem  estar  legalmente  constituidas  (requisito  da  constitui^ao 
legal)  -  o  que  afasta  a  legitimidade  das  entidades  informais,  sem 
personalidade  juridica,  e  que,  por  tais  razoes,  costumam  ser  economica 
e  tecnicamente  precarias; 

b)  devem  existir  ha  pelo  menos  um  ano  antes  da  propositura  da  a^ao 
(requisito  da  pre-constituito)  -  o  que,  de  certo  modo,  garante  um 
minimo  de  experiencia  da  entidade,  e  combate  a  cria^ao  de  institutes 
oportunistas,  ou  seja,  aquelas  constituidas  com  o  unico  proposito  de 
ajuizar  uma  determinada  a^ao  civil  publica;  e 


O  anteprojeto  era  de  autoria  de  Ada  Pellegrini  Grinover,  C§ndido  Rangel  Dinamarco,  Kazuo  Watanabe  e  Walde- 
mar  Mariz  de  Oliveira  Junior,  e  foi  enviado  ao  Congresso  Nacional  pelo  Deputado  Federal  FlSvio  Bierrenbach, 
conforme  visto  no  item  2.1  (Consideragoes  Iniciais). 
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c)  devem  ter  em  seus  fins  institucionais  a  defesa  dos  mesmos  tipos  de 
interesses  objeto  da  a^ao  (requisito  da  pertinencia  tematica),  visando- 
se  a  garantir  um  mmimo  de  idoneidade  e  familiaridade  com  o  interesse 
a  ser  protegido  em  jmzo  (art.  5.°,  V,aeb,  da  LACP;  art.  82,  IV,  do  CDC). 

Mazzilli,  descolando  a  representatividade  adequada  da  legitima^ao  pro- 
cessual,  afirma  que  apenas  esta  teria  natureza  de  condi<;ao  da  a<;ao,  enquanto 
aquela  consistiria  pressuposto  processual.  Afinal,  segundo  o  autor,  o  juiz  poderia 
dispensar  o  pressuposto  processual  da  pre-constitui^ao,  que  seria  requisito  de 
representatividade  adequada,  mas  nao  poderia  dispensar  a  existencia  de  uma 
condi^ao  da  a^ao.50  Neste  ponto,  discordamos  do  autor.  Ao  dispensar,  em  algumas 
hipdteses,  a  exig&ncia  do  prazo  anuo  de  prd-constitui^ao,  a  lei  nao  despreza  a 
necessidade  de  representatividade  adequada,  mas,  tao  somente,  deixa  de  exigir  a 
constitui^ao  dnua  como  um  de  seus  requisitos  identificadores.  £  dizer,  com  outras 
palavras,  que  ainda  quando  legalmente  dispensavel  o  prazo  de  pre-constitui^ao 
da  associa^ao,  exige-se  representatividade  adequada,  consistente  na  previsao  da 
entidade  no  rol  legal  de  colegitimados  e  na  existencia  de  pertinencia  temdtica. 
Alem  disso,  admitir  que  fosse  llcita  a  condu^ao  de  a^oes  coletivas  por  entida- 
des  sem  condi^oes  de  defender  adequadamente  os  interesses  dos  substituidos 
atentaria  contra  os  principios  do  devido  processo  legal  e  da  participa^ao  pelo 
processo.51  A  representatividade  adequada,  portanto,  nao  configura  mero  pres¬ 
suposto  processual,  sendo  requisito  da  legitimidade  ativa. 

Por  fim,  convem  anotar  que,  muito  embora  entendamos  que  no  sistema 
adotado  em  nosso  pals,  preenchidos  os  requisitos  legais  (prd-constituito  + 
pertinencia  temdtica),  haja  presun^ao  absoluta  de  representatividade  adequada,  a 
4.a  I\irma  do  STJ  trouxe  visao  inovadora,  considerando  ser  tal  presm^ao  apenas 
relativa,  o  que  abriria  espa^o  para  o  julgador,  no  caso  concreto,  mesmo  diante 
do  preenchimento  dos  requisitos  legais,  reputar  inadequada  a  representatividade 
e,  de  conseguinte,  afastar  a  legitimidade  ativa  da  associa^ao.  Pelo  ineditismo  da 
decisao,  importa  transcrever  sua  ementa: 

Processual  civil.  Recurso  especial.  Decreta^ao  de  nulidade,  sem  que  tenha  havido  prejuizo. 
Descabimento.  Omissao,  contradi^ao  ou  obscuridade.  Inexist£ncia.  A^ao  coletiva.  Reco- 
nhecimento  pelo  magistrado,  de  oficio,  de  inidoneidade  de  associa^ao,  para  afastamento 
da  presun9§o  legal  de  legitimidade.  Possibilidade.  ft  poder-dever  do  juiz,  na  dire^ao  do 
processo,  prevenir  ou  reprimir  qualquer  ato  contrdrio  k  dignidade  da  justi^a.  Ademais,  o 
outro  fundamento  autdnomo  para  nao  reconhecimento  da  legitima^ao,  por  ser  o  estatuto 


50  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  Jufzo,  p.  314. 

51  Entendendo  que  a  representatividade  adequada  constitui  alicerce  para  a  legltimagSo  no  processo  coletivo, 
notadamente  nas  normas  que  tratam  da  legitima?ao  das  associates:  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Direito 
Processual  Coletivo.  In  Direito  Processual  Coletivo  e  o  anteprojeto  de  Codigo  Brasileiro  de  Processos  Coletivos. 
GRINOVER,  Ada  Pellegrini;  MENDES,  Alulsio  Gonsalves  de  Castro;  WATANABE.  Kazuo  (Org.).  Sao  Paulo:  RT. 
2007.  p.  14. 


da  associa^ao  desmesuradamente  gendrico,  possuindo  referenda  gendrica  a  meio  ambiente, 
consumidor,  patrimfinio  historico,  tambem  patenteia  a  ausencia  de  legitima^ao  da  autora 
para  defesa  de  interesses  coletivos  de  consumidores. 

1.  As  aqoes  coletivas,  em  sintonia  com  o  disposto  no  artigo  6.°,  VIII,  do  C6digo  de  Defesa 
do  Consumidor,  ao  propiciar  a  facilita<pao  da  tutela  dos  direitos  individuals  homogeneos 
dos  consumidores,  viabilizam  otimiza^ao  da  presta<;ao  jurisdicional,  abrangendo  toda  uma 
coletividade  atingida  em  seus  direitos. 

2.  Dessarte,  como  sabido,  a  Carta  Magna  (art.  5.°,  XXI)  trouxe  apreciavel  normativo  de 
prestigio  e  estimulo  ks  agoes  coletivas  ao  estabelecer  que  as  entidades  associativas  det£m 
legitimidade  para  representar  judicial  e  extrajudicialmente  seus  filiados,  sendo  que,  no  tocante 
a  legitima^ao,  “[...]  um  limite  de  atua^ao  fica  desde  logo  patenteado:  o  objeto  material  da 
demanda  deve  ficar  circunscrito  aos  direitos  e  interesses  desses  filiados.  Um  outro  limite  6 
imposto  pelo  interesse  de  agir  da  institui^ao  legitimada:  sua  atua^o  deve  guardar  rela<;ao 
com  seus  fins  institucionais”  (ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos 
coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  Sao  Paulo:  RT,  2014,  p.  162). 

3.  £  digno  de  realce  que,  muito  embora  o  anteprojeto  da  Lei  n.  7.347/1985,  com  inspira- 
9§o  no  direito  norte-americano,  previa  a  verifica^ao  da  representatividade  adequada  das 
associates  ( adequacy  of  representation ),  propondo  que  sua  legitimate  seria  verificada  no 
caso  concreto  pelo  juiz,  todavia,  essa  proposta  nao  prevaleceu,  pois  o  legislador  optou  por 
indicar  apenas  quesitos  objetivos  (estar  constituida  h k  pelo  menos  1  (um)  ano  e  incluir, 
entre  suas  finalidades  institucionais,  a  protei;ao  ao  meio  ambiente,  ao  consumidor,  a  ordem 
economica,  k  livre  concorrencia  ou  ao  patrimonio  artistico,  estdtico,  histdrico,  turistico  e 
paisagistico).  Com  efeito,  o  legislador  instituiu  referidas  a<;6es  visando  tutelar  interesses 
metaindividuais,  partindo  da  premissa  de  que  sao,  presumivelmente,  propostas  em  prol  de 
interesses  sociais  relevantes  ou,  ao  menos,  de  interesse  coletivo,  por  legitimado  ativo  que  se 
apresenta,  ope  legis,  como  representante  iddneo  do  interesse  tutelado  (MANCUSO,  Rodolfo 
de  Camargo.  Afdo  civil  publica:  em  defesa  do  meio  ambiente,  do  patrimdnio  cultural  e  dos 
consumidores  -  Lei  7.347/1985  e  legisla^o  complementar.  12  ed.  Sao  Paulo:  Revista  dos 
Tribunals,  2011,  p.  430). 

4.  Por  um  lado,  e  bem  de  ver  que,  muito  embora  a  presun<;ao  iuris  et  de  iure  seja  inatacdvel  - 
nenhuma  prova  em  contrdrio  d  admitida  -,  no  caso  das  presumes  legais  relativas  ordindrias 
se  admite  prova  em  contrdrio.  Por  outro  lado,  o  art.  125,  III,  do  CPC  (correspondente  ao 
art.  139,  III,  do  novo  CPC)  estabelece  que  e  poder-dever  do  juiz,  na  direto  do  processo, 
prevenir  ou  reprimir  qualquer  ato  contrdrio  a  dignidade  da  Justi^a.  Com  efeito,  contanto 
que  nao  seja  exercido  de  modo  a  ferir  a  necessdria  imparcialidade  inerente  a  magistratura, 
e  sem  que  decorra  de  andlise  eminentemente  subjetiva  do  juiz,  ou  mesmo  de  obice  mera- 
mente  procedimental,  e  plenamente  possivel  que,  excepcionalmente,  de  modo  devidamente 
fundamentado,  o  magistrado  exer^a,  mesmo  que  de  oficio,  o  controle  de  idoneidade  (ade- 
qua^ao  da  representatividade)  para  aferir/afastar  a  legitima^ao  ad  causam  de  associa^ao. 

5.  No  caso,  a  Corte  de  origem  inicialmente  alinhavou  que  “nao  se  quer  e  a  montagem  de 
associates  de  gaveta,  que  nao  flores^am  da  sociedade  civil,  apenas  para  poder  litigar  em 
todos  os  campos  com  o  beneficio  do  artigo  18  da  Lei  de  A^ao  CivU  Publica”;  “associa<;6es, 
varias  vezes,  surgem  como  mdscaras  para  a  cria^ao  de  fontes  arrecadadoras,  que,  sem  perigo 
da  sucumbfincia,  buscam  indeniza^oes  com  somatorio  miliondrio,  mas  sem  autorizato 
do  interessado,  que  depois  6  cobrado  de  honordrios”.  Dessarte,  o  Tribunal  de  origem  nao 
reconheceu  a  legitimidade  ad  causam  da  recorrente,  apurando  que  “ha  dado  revelador: 
supostamente,  essa  associa^o  autora  e  composta  por  muitas  pessoas  famosas  (fls.  21),  mas 
todas  com  domicilio  em  um  unico  local.  Apenas  isso  ja  mostra  indicios  de  algo  que  deve 
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ser  apurado.  Ou  tudo  £  falso,  ou  se  conseguiu  autoriza<;ao  verbal  dos  interessados,  que, 
entretanto,  nem  sabem  para  que  lado  os  interesses  de  tais  entidades  voam” 

6.  Ademais,  o  outro  fundamento  autonomo  adotado  pela  Corte  de  origem  para  nao  reco- 
nhecer  a  legitima^ao  ad  causam  da  demandante,  anotando  que  o  estatuto  da  associa^ao, 
ora  recorrente,  £  desmesuradamente  generico,  possuindo  “referenda  generica  a  tudo:  meio 
ambiente,  consumidor,  patrimonio  histbrico,  e  £  uma  repeti^ao  do  teor  do  art.  5°,  rndso  II, 
da  Lei  7.347/85”  tem  respaldo  em  precedente  do  STJ,  assentando  que  as  associates  cms 
necessitam  ter  fmalidades  institucionais  compativeis  com  a  defesa  do  interesse  transindi¬ 
vidual  que  pretendam  tutelar  em  juizo.  Embora  essa  finalidade  possa  ser  razoavelmente 
generica,  “nao  pode  ser,  entretanto,  desarrazoada,  sob  pena  de  admitirmos  a  cna^ao  de 
uma  associacao  civil  para  a  defesa  de  qualquer  interesse,  o  que  desnaturaria  a  exigencia 
de  representatividade  adequada  do  grupo  lesado”.  (AgRg  no  REsp  901.936/RJ,  rel.  Mimstro 
Luiz  Fux,  primeira  turma,  julgado  em  16.10.2008,  DJe  16.03.2009). 

7.  Recurso  especial  nao  provido.52 


2.3.1. 1.4  Ministerio  Publico 

A  Constitu^ao  Federal  defere  ao  Ministerio  Publico  o  carater  de  instituiqao 
permanente,  essencial  i  fun^ao  jurisdicional  do  Estado,  e  lhe  incumbe  a  defesa 
da  ordem  jurldica,  do  regime  democratico  e  dos  direitos  sociais  e  individuals 
indisponiveis  (art.  127,  caput).  Esse  perfil  constitucional,  como  veremos,  e  crucial 
para  a  andlise  de  sua  legitimidade  para  a  propositura  de  a^oes  civis  publicas. 

Algumas  vezes,  a  Constituiqao  ou  a  lei  atribuem  ao  Parquet  a  promo^ao 
da  ac?ao  civil  publica  para  a  tutela  de  interesses  difusos,  coletivos,  ou  individuals 
homogeneos  especificos.  Nesse  passo,  por  exemplo,  a  Constitui^ao  Federal  lhe 
incumbe  de  propor  a$ao  civil  publica  para  a  defesa  do  patrimonio  publico  e 
social  e  do  meio  ambiente  (art.  129,  III);  a  Lei  da  Polltica  Nacional  do  Meio 
Ambiente  -  LPNMA  (Lei  6.938/1981),  no  seu  art.  14,  §  l.°,  concede-lhe  a  le¬ 
gitimidade  para  promover  as  a<;6es  voltadas  a  responsabilidade  civil  por  danos 
ambientais  (trata-se  de  direitos  difusos);  a  Lei  7.853/1989  (art.  3.°)  e  o  Estatuto 
da  Pessoa  com  Deficiencia  (Lei  13.146/2015,  art.  79,  §  3.°)  atribuem-lhe  a  pro¬ 
positura  de  a<;6es  civis  publicas  para  a  proteqao  dos  interesses  coletivos,  difusos, 
individuals  homogeneos  e  individuals  indisponiveis  da  pessoa  com  deftciincia ; 
a  Lei  7.913/1989  outorga-lhe  a  legitima^ao  para  a  a<;ao  de  responsabilidade 
por  danos  causados  aos  investidores  no  mercado  de  valores  mobilidrios  (direitos 
individuals  homogeneos);  o  Estatuto  da  Crianqa  e  do  Adolescente  -  ECA  (Lei 
8  069/1990)  -  encarrega-lhe  da  defesa  dos  direitos  supraindividuais  afetos  as 
criangas  e  adolescentes  (arts.  201,  V,  e  210);53  o  C6digo  de  Defesa  do  Consu- 


REsp  1213614/RJ,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  4.'  T.,  j.  01.10.2015,  DJe  26.10.2015. 

N3o  obstante  o  ECA  refira-se  apenas  a  "direitos  difusos  ou  coletivos",  nao  se  afasta  a  possib'lidade  de  defesa 
dos  individuals  homogeneos.  Eles  apenas  nao  foram  nele  citados  porque  a  expressao  ind^duais  homogene^ 
somente  viria  a  ser  criada  posteriormente  pelo  CDC.  Mas  a  legibmidade  do  Ministers  Publ.co  para  defende 


midor  -  CDC  -  confere-lhe  a  defesa  coletiva  dos  interesses  difusos,  coletivos  e 
individuals  homogeneos  dos  consumidores  e  das  vitimas  (art.  82, 1,  c/c  o  art.  81, 
pardgrafo  unico);  e  o  Estatuto  do  Idoso  -  El  (Lei  10.741/2003)  -  outorga-lhe, 
entre  outras  incumbencias,  a  defesa  dos  interesses  difusos,  coletivos  e  individuals 
homogeneos  do  idoso  (art.  74,  I). 

Outras  vezes,  o  ordenamento  jurldico  incumbe  ao  Ministerio  Publico  a 
tutela  de  direitos  transindividuais  nao  especificos,  valendo-se  de  formulas  aber- 
tas  para  atribuir-lhe,  genericamente,  a  prote^ao  de  qualquer  esp^cie  de  direito 
difuso,  coletivo  ou  individual  homogeneo.  £  o  que  se  verifica,  por  exemplo,  na 
LACP,  que,  apesar  de  enumerar  algumas  especies  de  direitos  difusos  e  coletivos 
passlveis  de  defesa  via  a<;ao  civil  publica  (p.  ex.,  meio  ambiente,  ordem  urbanls- 
tica,  direitos  dos  consumidores),  autoriza  a  defesa  de  “qualquer  outro  interesse 
difuso  ou  coletivo”  (art.  1®,  IV). 

O  mesmo  se  da  na  Constitui<;ao  Federal,  que  incumbe  ao  Ministerio  Publico 
a  promo^ao  de  a<;oes  civis  publicas  para  a  defesa  do  patrimonio  publico  e  social, 
do  meio  ambiente,  e  “de  outros  interesses  difusos  e  coletivos”  (art.  129,  III),  na 
Lei  Organica  Nacional  do  Ministerio  Publico  -  LONMP  (Lei  8.625/1993),  que 
dispoe  sobre  a  organiza^ao  do  Ministerio  Publico  dos  Estados,  e  lhes  outorga  a 
propositura  de  a^oes  para  a  prote^ao  de  determinadas  esp6cies  de  interesses,  “e 
de  outros  direitos  difusos,  coletivos,  e  individual  homogeneos”  (art.  25,  IV,  a),  e 
na  Lei  Organica  do  Ministerio  Publico  da  Uniao  -  LOMPU  (Lei  Complementar 
75/1993),  que  nao  apenas  especifica  algumas  especies  de  interesses,  como  lhe 
incumbe  da  defesa  de  ccoutros  interesses  individuais  indisponiveis,  homogeneos, 
sociais,  difusos  e  coletivos”  (art.  6.°,  VII,  d). 

Em  fun^ao  de  tais  formulas  abertas,  nao  se  exige  do  Ministerio  Publico 
pertinencia  tematica,  ou  seja,  nao  se  pode  afirmar  que  s6  lhe  compete  defen¬ 
der  direito  difuso,  coletivo,  ou  individual  homogeneo  relacionado  a  urn  deter- 
minado  tema  (p.  ex.,  somente  interesse  relacionado  ao  meio  ambiente,  ou  ao 
consumidor,  ou  ao  patrimbnio  publico).  Ele  esta  autorizado  k  defesa  de  direitos 
transindividuais  de  qualquer  tematica.  Essa  e  uma  das  razoes  pelas  quais  o  MP 
transformou-se  no  autor  da  esmagadora  maioria  das  a<;oes  civis  publicas  em 
nosso  pals. 

A  despeito  de  nao  se  lhe  exigir  a  pertinencia  tematica ,  6  mister  veriflcar, 
em  cada  caso,  se  a  defesa  dos  interesses  em  jogo  e  compatlvel  com  o  perfil 
constitucional  do  Ministerio  Publico.  Estaria  tal  institui^ao  legitimada  a  defesa 
de  direitos  difusos  e  coletivos  em  todo  e  qualquer  caso,  ou  somente  se  houver 


6  inferida  do  art.  201,  VIII,  do  ECA,  que  lhe  incumbe  de  "zelar  pelo  efetivo  respelto  aos  direitos  e  garantias 
legais  assegurados  £s  manias  e  adolescentes,  promovendo  as  medidas  judicials  e  extrajudiciais  cabfveis". 
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reMncia  social ?  E  no  caso  dos  direitos  individuals  homogeneos  disponiveis. 

teria  o  Ministtiio  Publico  legitimate  para  agir? 

No  que  diz,  especificamente,  com  os  interesses  difusos,  i  inegavel  sua  rele- 
v^ncia  social,  ante  a  grande  dispersao  de  seus  titulares.  Logo,  eles  sao  sempre 
compativeis  com  as  fun9oes  constitucionais  do  Ministirio  Publico,  que  esta 
sempre  legitimado  a  defende-los.  A  unica  ressalva  refere-se  ao  erano:  a  des- 
peito  de  o  Parquet  possuir  expressa  determinate  constitutional  para  tute  ar  o 
patrimfinio  publico  via  a9ao  civil  publica,  hd  entendimento  minoritario  de  que 
lhe  faltaria  legitimidade  para  a  defesa  do  erario,  sob  o  argumento  de  que  este 
nao  seria  objeto  de  interesse  difuso.  mas  apenas  de  interesse  publico  secundano, 
com  titular  determinado  -  a  respectiva  Fazenda  Publica  e  o  MP.  ao  dtiende-lo 
numa  ACP,  estaria  representando  judicialmente  interesses  da  Fazenda  Publica,  o 
que  lhe  e  vedado  pela  CF  (parte  final  do  inc.  IX  do  art.  129).*  A  major  parte  da 
doutrina  e  da  jurispruddneia,  porem,  reconhece  a  legitimidade  do  MP,  pois:  a) 
a  CF  legitima  essa  institui9ao  a  propositura  de  a9ao  civil  publica  em  defesa  do 
patrimdnio  publico  (art.  129,  III,  da  CF);K  e  b)  ainda  que  o  eririo  se, a  objeto 
do  interesse  publico  secunddrio  da  pessoa  juridica  cujo  patrimonio  publico  ele 
integra  (tal  interesse  nao  e  difuso,  pois  tern  titular  determinado),  a  manuten- 
cao  de  sua  integridade  <5  objeto  de  interesse  publico  pnmario,  da  coletividade 
possuindo,  portanto,  natureza  difusa*  fi  o  entendimento  que  esposamos  A 
legitimidade  ativa  do  Ministdrio  Publico  jd  nao  d  tao  tranquila  quando  se  fala 
em  interesses  coletivos  e  interesses  individuais  homoglneos.  Ha  diversas  correntes 
sob  a  legitimidade  do  Ministerio  Publico  para  tuteld-los,  que  serao  estudadas  a 
seguir  De  todo  modo,  convent  desde  jd  assentar  que,  sendo  eles  indisponiveis, 
d  pacifico  que  o  Ministerio  Publico  esta  legitimado  para  defende-los  por  meio 

de  acoes  civis  publicas  (CF,  art.  127,  caput).  _ 

Tambem  d  normalmente  tranquila  sua  legitimidade  quando  a  Constitui9ao 
ou  a  lei  atribui-lhe  expressamente  a  defesa  de  urn  interesse  coletivo  ou  indmduti 
homogdneo  de  determinada  natureza,  em  fun9ao  de  sua  relevancia  social.  E 
o  que  ocorre,  por  exemplo,  quando  essa  missao  lhe  d  conferida  em  razao  da 
presumida  hipossuficiencia  dos  seus  titulares,  que,  em  fun9ao  de  suas  especiais 
condkoes  pessoais,  provavelmente  nao  conseguiriam  defendd-los  apropnada- 
mente  sem  o  auxilio  do  Ministdrio  Publico.  Veja-se,  a  propdsito,  sua  legitimidade 


to  entendimento.  por  exemplo.  de  DINAMARCO.  Pedro  da  Silva.  A0o  Civil  Pribllcn.  Sao  Paolo:  Saralva,  2001. 

'sTF^IzS  777.2pl2en60.  ml.  Min.  Eros  Grao,  md.  p/ac.  Min.  Dias  ToffolU  24.11.2011  W.  STF  n.  617  (21  • 
25  02.2011);  e  RE  576.155/DF.  rel.  Min  Ricardo  Lewandowski,  j.  12-08.2010.  inf  n.  595  (9  a  ■  • 

MARTINS  JLINIOR,  Wallace  Paiva.  Probldnde  AdministrnBvn.  4.  ed.  .^^"paulfwte  2M1  p.  lSil 
Jose  Marcelo  Menezes.  At*.  Civil  Publics.  5.  ed.  rev.  e  ampl.  com  )mw .too  Paulo c  AMS,  Aim.  p  ^ 

YOSHIDA,  Consuelo  Yatsuda  Moromizato.  Tu tela  dos  Interesses  Difusos  e  Coletivos.  1 . 

S3o  Paulo:  Juarez  de  Oliveira,  2006,  p.  23-26. 


para  tutelar  os  interesses  supraindividuais  da  crian<;a  e  do  adolescente  (ECA, 
art.  201,  V),  do  idoso  (El,  art.  74,  I),  e  das  populates  indigenas  (CF,  art.  129, 
V).  Nestes  casos,  vislumbra-se  uma  verdadeira  presun^ao  constitucional  e/ou 
legal  de  relevancia  social  dos  interesses,  o  que,  em  conformidade  com  o  art. 
127,  caput ,  CF,  legitima  o  Ministerio  Publico  a  defende-los.57 


Em  suma,  temos  que  o  Ministerio  Publico  esta  legitimado  a  defender  em  jufzo  qual- 
quer  interesse  difuso  (tendo  em  vista  sua  inegSvel  relevancia  social),  e,  no  que  se 
refere  aos  interesses  coletivos  e  individuais  homogeneos,  tern  legitimidade  para  a 
defesa:  a)  daqueles  cuja  tutela,  em  razao  de  sua  presumida  relevancia  social,  lhe  for 
especificamente  atribufda  na  lei  ou  na  Constitui<;ao  (p.  ex.,  direitos  inerentes  aos 
idosos  ou  as  criangas  e  adolescentes);  e  b)  dos  indisponiveis  (p.  ex.,  direitos  a  vida,  £ 
saude  ou  a  dignidade  da  pessoa  humana). 


•  Resta  determo-nos  um  pouco  mais  nas  divergencias,  que  se  resumem 
aos  interesses  coletivos  e  individuais  homogeneos  disponiveis  cuja  tutela 
nao  lhe  tenha  sido  expressamente  deferida  pela  lei. 

Interesses  coletivos  stricto  sensu 

1. a)  O  Ministerio  Publico  sempre  tern  legitimidade;  Alega-se  que  quais- 
quer  que  sejam  as  especies  de  interesses  coletivos  em  sentido  estrito,  desde  que 
venham  a  ser  defendidos  por  meio  de  uma  a^ao  civil  publica,  presume-se  sua 
relevancia  social,  inserindo-se  nos  “interesses  sociais”  que  incumbe  ao  Parquet 
tutelar  (CF,  art.  127,  caput).  Aduz-se,  ainda,  que  os  interesses  coletivos  stricto 
sensu  sao  sempre  indisponiveis,  razao  que  legitimaria  o  Ministerio  Publico  a 
a^ao  civil  publica  em  sua  defesa.  Ademais,  pondera-se  que  o  art.  129,  III,  da  CF 
referiu-se  expressamente  k  legitimado  do  Ministerio  Publico  para  a  promo<;ao 
de  a<;oes  civis  publicas  em  prol  de  “outros  interesses  coletivos”,  razao  pela  qual 
essa  institui<;ao  estd  sempre  legitimada  a  defende-los;58 

2. a)  O  Ministerio  Publico  s6  tern  legitimidade  se  houver  relevancia  social:  fi 
mister  analisar,  em  cada  caso  concreto,  se  ha  compatibilidade  entre  sua  defesa 
e  a  fun<;ao  constitucional  da  instituido,  que  e  voltada  k  protedo  dos  interesses 


57  Uma  excegao  6  a  tutela  dos  interesses  coletivos  e  individuais  homogfineos  dos  consumidores  e  das  vitimas: 
apesar  de  sua  tutela  estar  expressamente  conferida  ao  Ministerio  Publico  (CDC,  art  82,  I,  c/c  o  art.  81,  para- 
grafo  unico,  e  art.  91),  e  de  o  CDC  tutelS-los  em  fungSo  de  sua  hipossuficiencia  em  face  dos  fornecedores,  a 
legitimagao  do  Ministerio  Piiblico  para  defende-los  nao  6  pacffica,  havendo  diferentes  correntes  de  pensamento, 
conforme  veremos. 

M  No  sentido  de  que  o  Ministerio  Publico  est5  sempre  legitimado  it  sua  tutela:  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos 
Santos.  Afdo  civil  publica:  comentarios  por  artigo  (Lei  n.  7.347/85).  7.  ed.  rev.,  ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro: 
Lumen  Juris,  2009.  p.  127.  No  mesmo  sentido:  STF,  RE  163.231/SP,  Pleno,  rel.  Min.  Mauricio  Correia,  J. 
26.02.1997,  DJ  29.06.2001;  STJ,  REsp  806.304/RS,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  02.02.2008,  DJe  17.12.2008; 
REsp  637.332/RR,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  24.11.2004,  DJ  13.12.2004;  REsp  910.192-MG,  3."  Turma, 
rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  02.02.2010,  informativo  STJ  421. 
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sociais  (art.  127,  caput )  e  a  assegurar  o  efetivo  respeito  dos  Poderes  Publicos  e 
dos  servi^os  de  relevancia  publica  aos  direitos  constitucionais  (art.  129,  II).  So 
haverd  justificativa  para  atua<;ao  em  rela^ao  a  esses  interesses  quando:  a)  houver 
manifesto  interesse  social  evidenciado  pela  dimensao  ou  pelas  caracteristicas  do 
dano,  ainda  que  potencial  (p.  ex.,  grande  dispersao  dos  lesados);  b)  for  acentuada 
a  relevancia  social  do  bem  jurldico  a  ser  defendido  (p.  ex.,  saude,  seguran^a  e 
educa^ao  publicas);  c)  estiver  em  questao  a  estabilidade  de  um  sistema  social, 
juridico  ou  economico  (p.  ex.,  previdencia  social,  capta^ao  de  poupan^a  popular, 
questoes  tributarias  etc.).59 


Interesses  individuals  homogeneos 

1. a)  O  Ministerio  Publico  sempre  tern  legitimidade:  A  despeito  de  nao 
haver  referenda  expressa  aos  interesses  individuals  homogeneos  na  Constitui^ao, 
a  epoca  de  sua  elabora^ao  essa  locu^ao  ainda  nao  havia  sido  criada  no  nosso 
direito,  somente  vindo  a  lume  com  o  advento  do  CDC.  De  todo  modo,  a  Carta 
Republicana,  em  seu  art.  129,  IX,  permitiu  ao^Ministdio  Publico  exercer  outras 
fun^oes  que  fossem  compativeis  com  sua  flnalidade,  de  maneira  que  o  CDC, 
expressamente,  em  conformidade  com  a  Constitui^ao,  atribuiu-lhe  a  legitimida¬ 
de  para  propor  at^oes  coletivas  em  defesa  dos  interesses  individuals  homogeneos 
(CDC,  arts.  81,  III,  82,  I,  e  92).  Ademais,  quaisquer  que  sejam  as  especies  de 
interesses  individual  homogeneos,  desde  que  venham  defendidos  por  meio  de 
uma  a<;ao  civil  publica,  tern  relevancia  social,  inserindo-se,  portanto,  nos  inte¬ 
resses  sociais”  que  incumbe  ao  Parquet  defender  (CF,  art.  127,  caput).  Logo,  o 
Ministerio  Publico  esta  sempre  legitimado  a  defende-los,  por  for^a  da  propria 
Lei  Fundamental.  Outrossim,  na  expressao  “outros  interesses  coletivos”  (CF,  art. 
129,  III),  a  locu^ao  interesses  coletivos  pode  ser  empregada  em  sentido  amplo, 
nela  cabendo  os  interesses  individuals  homogeneos.60 

2. a)  O  Ministerio  Publico  so  tern  legitimidade  se  houver  relevdncia  social 
(interesse  social  qualificado):  E  mister  analisar  se  ha  compatibilidade  entre  sua 
defesa  e  a  fun^ao  constitucional  da  institui^ao,  voltada  k  prote^ao  dos  interesses 
sociais  (art.  127,  caput)  e  a  assegurar  o  efetivo  respeito  dos  Poderes  Publicos  e  dos 
servi^os  de  relevancia  publica  aos  direitos  constitucionais  (art.  129,  II).  Logo,  o 
Parquet  estara  legitimado  a  defender  interesses  individual  homogeneos  somente 


Nesse  sentido:  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  julzo.  22.  ed.  Sio  Paulo:  Saraiva, 
2009  p  107-109  e  173-174;  tambem  no  sentido  da  necessidade  de  que  o  direito  coletivo  stricto  sensu  se ja 
relevante  para  legitimado  do  Ministerio  Publico:  STJ.  AgRg  no  REsp  710.337/SP,  3.‘  Turma,  rel.  Mm.  S.dnei 
Benetti,  j.  15.12.2009.  DJe  18.12.2009. 

No  sentido  de  que  o  Ministerio  Publico  este  sempre  legitimado  $  sua  tutela:  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  A 
acao  civil  publica  e  a  defesa  de  interesses  individuals  homogeneos.  Revista  de  Direito  do  Consumidor,  n. _s. 
S3o  Paulo:  RT,  p.  215,  Jan.-mar.  1993;  STJ,  REsp  806304/RS,  1.*  Turma,  rel  MJ"- J; '  02f J -2008,  DJe 
17.12.2008;  REsp  637.332/RR,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  24.11.2004,  DJ  13.12.2004,  REsp  910.192  M  , 
3.‘  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  02.02.2010,  informativo  STJ  421. 


se  houver  relevancia  social  (interesse  social  qualificado)  na  sua  defesa.61  Diz-se, 
ainda,  que  essa  legitimidade  ocorre  quando  tais  direitos  tem  repercussao  no 
interesse  publico.62  A  Sumula  7  do  Conselho  Superior  do  Ministerio  Publico 
do  Estado  de  Sao  Paulo  (CSMP/SP)63  e  a  jurisprudence  predominante  no  STF 
e  no  STJ  seguem  na  mesma  linha,  sendo  interessante  o  seguinte  excerto  de 
julgado  do  STJ,  em  que  se  diferencia  a  relevancia  social  subjetiva  da  objetiva , 
quaisquer  delas  bastantes  para  legitimar  a  atua<;ao  do  Parquet : 

A  relevancia  social  pode  ser  objetiva  (decorrente  da  prdpria  natureza  dos  valores  e  bens  em 
questao,  como  a  dignidade  da  pessoa  humana,  o  meio  ambiente  ecologicamente  equilibra- 
do,  a  saude,  a  educagao)  ou  subjetiva  (aflorada  pela  qualidade  especial  dos  sujeitos  -  um 
grupo  de  idosos  ou  de  criangas,  p.  ex.  -  ou  pela  repercussao  massificada  da  deman  da). 64 


Entre  as  hipoteses  em  que  o  STF  ja  reconheceu  a  relevdncia  social  dos 
interesses  individuais  homogeneos  estao  o  direito  constitucional  dos  segurados 
k  obtempao  de  certidao  por  tempo  de  servi<;o  junto  ao  INSS;65  o  combate  a  au- 
mentos  abusivos  de  mensalidades  escolares,  por  ser  afeto  ao  direito  a  educa^ao, 
amparado  constitucionalmente  como  dever  do  estado  e  direito  de  todos  (CF,  art. 
205);66  os  direitos  dos  mutuarios  em  contratos  de  financiamento  pelo  Sistema 
Financeiro  da  Habita^ao,67  e  o  direito  a  adequada  indeniza^ao  dos  beneficiarios 
do  seguro  DPVAT.68 

Ja  o  STJ  a  reconheceu,  por  exemplo,  nos  interesses  dos  consumidores  de 
sociedades  de  capitaliza<;ao,  grandes  captadoras  de  poupan^a  popular,  cuja  higidez 
financeira  importa  k  economia  nacional,  tendo  por  isso  mesmo  o  Estado  o  dever 
de  controlar  todas  as  operates  e  de  faze-lo  “no  interesse  dos  portadores  de 


41  Nesse  sentido:  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  22.  ed.  S3o  Paulo:  Saraiva, 
2009.  p.  106-109,  e  173-174;  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela 
coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2009.  p.  62  e  162;  NEGRAO,  Ricardo.  Agoes  coletivas:  enfoque 
sobre  a  legitimidade  ativa.  S3o  Paulo:  LEUD,  2004.  p.  270;  WATANABE,  Kazuo.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do 
Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universltiria,  2005.  p.  818. 

62  STJ,  EREsp  114.908,  Corte  Especial,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  07.11.2001,  DJ  20.05.2002. 

63  Sumula  7-0  Ministerio  Piiblico  este  legitimado  &  defesa  de  interesses  ou  direitos  individuais  homogeneos 
de  consumidores  ou  de  outros,  entendidos  como  tais  os  de  origem  comum,  nos  termos  do  art.  81,  III,  c/c 
o  art.  82,  I,  do  CDC,  aplicSveis  estes  ultimos  a  toda  e  qualquer  agio  civil  publica,  nos  termos  do  art.  21  da 
LAC  7.347/1985,  que  tenham  relevancia  social,  podendo  esta  decorrer,  exemplificahVamente,  da  natureza  do 
interesse  ou  direito  pleiteado,  da  consideravel  dispersao  de  lesados,  da  condigao  dos  lesados,  da  necessidade 
de  garantia  de  acesso  a  Justiga,  da  convenience  de  se  evitarem  inumeras  agoes  individuais,  e/ou  de  outros 
motivos  relevantes. 

64  REsp  347.752/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  08.05.2007,  DJe  04.11.2009. 

“  RE  472.489  AgR/RS,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j.  29.04.2008,  DJe  29.08.2008. 

M  Al  722.896  AgR/MG,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Carmen  Lucia,  j.  23.06.2009,  DJe  14.08.2009;  RE  190.976/SP  - 
SAO  PAULO,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Ilmar  Galvao,  j.  31.10.1997,  DJ  06.02.1998;  RE  163.231/SP,  Pleno,  rel  Min 
Maurfcio  Correa,  j.  26.02.1997,  DJ  29.06.2001. 

47  RE  470.135  AgR-ED/MT,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Cezar  Peluso,  j.  22.05.2007,  DJe  29.06.2007. 

“  RE  631111/GO,  Pleno,  rel.  Min.  Teori  Zavascki,  j.  07.08.2014,  DJe  30.10.2014. 
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titulos  de  capitalize"  (arts.  1°  e  2.-  do  Decreto-lei  261/1967);“  nos  mteresses 
dos  consumidores  do  servi?o  de  telefonia,  por  estar  em  debate  direrto  dos  con- 
sumidores  e  presta<;ao  de  terrifo  pdblico;™  nos  direitos  de  moracba,  de  garantia 
de  prdpria  subsisttacia  e  de  vida  digna  (arts.  1.°,  Ill,  3°,  III,  5.°,  caput,  6«  e  7  , 
VII  todos  da  Constituii;ao  da  Republica  vigente);71  na  impugna^ao  de  aumen  o 
abusive  de  tarifa  (oupre^o  publico)  de  esgoto;77  nos  interesses  de  usuanos  de 
rodovia  sob  regime  de  concessao,  por  tratar-se  de  servi<;o  publico  de  relevancia 
social-7’  para  assegurar  a  observance  dos  principios  que  devem  reger  o  acesso 
aos  cargos  publicos  por  concurso;7*  e  para  a  defesa  de  interesses  de  segurados 
no  que  se  refere  a  revisao  e  reajuste  de  sens  beneficios  previdenaar.es  (nao 
confundir  com  quest6es  envolvendo  contributes  previdenc.4r.as,  cuja  discussao 
em  acoes  coletivas,  conforme  veremos  no  item  sobre  o  pedido,  &  vedada  por  lei). 

3_»)  o  Ministerio  Publico  nao  e  legitimado  para  a  tutela  de  interesses  indi¬ 
viduals  homogeneos  disponiveis.76 


Observances: 

1)  Ainda  que  o  CDC  haja  atribuldo  expressamente  ao  Ministerio  Publico 
(entre  outros  entes)  a  defesa  dos  interesses  difusos,  coletivos  e  individuals 
homogeneos  dos  consumidores  (art.  82, 1,  c/c  o  art.  81,  paragrafo  dnico, 
e  art.  91),  eram  encontraveis,  em  relanao  aos  interesses  coletivos  e  indi¬ 
viduals  homogeneos  dos  consumidores,  os  mesmos  posicionamentos  di- 
vergentes  apontados  acima77.  Isso  levou  o  STJ,  em  2018,  a  editar  a  sumula 
601  que  dispoe  que  “O  Ministdrio  Publico  tern  legitimidade  ativa  para 
atuar  na  defesa  de  direitos  difusos,  coletivos  e  individuals  homogeneos 


m  resd  347.752/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  08.05.2007,  DJe  04.11.2009. 

70  REsd  605  755/PR  2 '  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  22.09.2009,  DJe  09.10.2009. 
n  S  fSSKlE  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  15.10.2009.  DJe  28.10.200* 

72  AgRg  no  REsp  856.378/MG,  2.*  Turma,  rel.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  17.03.2009  Dje  16.04.200  . 

Turma,  rel.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  17.0  .1  ’  .  _/,nclimtf4nrps.  open  1 109  335/SE,  4.*  Turma, 

direitos  individuals  homogeneos,  ainda  que  de  consumidor:  REsp  974.489/PE,  rel.  Min.  tux,  j. 
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dos  consumidores,  ainda  que  decorrentes  da  presta^ao  de  servi<;o  publi¬ 
co”.  A  partir  dela,  a  questao  nos  parece  superada. 

2)  Embora  a  Lei  7.913/1989  tenha  outorgado  ao  Ministerio  Publico  a  le¬ 
gitimidade  para  a  a^ao  civil  publica  em  prol  dos  interesses  individuals 
homogeneos  dos  investidores  lesados  no  mercado  de  capitals,  tal  legiti¬ 
midade  somente  se  justificara  se  o  caso  apresentar  relevancia  social  (v.g., 
quando  necessario  para  evitar  a  propositura  de  milhares  de  a<;6es  indivi¬ 
duals).  Nao  faria  sentido  a  institui^ao  atuar  em  defesa  do  interesse  de  uns 
poucos  investidores. 

3)  O  STJ  tern  reconhecido  a  legitimidade  do  Ministerio  Publico  para  pro¬ 
mover  a<;oes  civis  publicas  nos  casos  de  loteamentos  irregulares  ou  clan- 
destinos,  inclusive  para  que  se  promova  a  indeniza^ao  dos  adquirentes 
(o  que,  neste  particular,  configura  proteqio  de  interesses  individual  ho¬ 
mogeneos  do  consumidor  lesado).  A  atua^ao  do  Ministerio  Publico  em 
face  do  parcelamento  ilicito  do  solo  e  justificada  pela  necessidade,  em 
tais  hipoteses,  da  proteq:ao  ao  consumidor,  bem  como  pela  presen^a  de 
questoes  relacionadas  a  ordem  urbanistica  e  ao  meio  ambiente  urbano 
(saneamento  basico,  saude  publica,  valores  esteticos  e  paisagisticos).7? 

4)  Desconsiderando  entendimento  de  parte  da  doutrina,  para  quern  a  defesa 
dos  interesses  dos  contribuintes  seria  ornada  de  relevancia  social  a  legi- 
timar  a  atua<;ao  do  Ministerio  Publico,  o  STF  consolidou  entendimento 
de  que  a  institui^ao  carece  de  legitimidade  para  a^ao  civil  publica  contra, 
cobran^a  de  tributos,  entendendo  versar  tal  questao  sobre  interesses  in¬ 
dividuals  homogeneos  disponiveis.  No  caso,  a  Corte  Suprema  passou  ao 
largo  da  questao  da  relevancia  social  da  proteq:ao  dos  interesses  dos  con¬ 
tribuintes.79 

Posteriormente,  essa  posi^ao  foi  acolhida  na  expressa  proibi^ao  legal  de 
que  pretensoes  envolvendo  tributos  ou  contributes  previdenciarias  se- 
jam  veiculadas  em  a^oes  civis  publicas  (LACP,  art.  l.°,  paragrafo  unico 
introduzido  pela  MP  2.180-35/2001). 

Diferentemente,  o  Ministerio  Publico  esta  legitimado  a  propor  a^ao  que 
vise  a  impedir  que  ente  federativo,  ilegalmente,  conceda  a  determinada 
empresa  a  inser^ao  em  regime  especial  de  apura<;ao  tributaria,  com  risco 
de  lesao  ao  patrimonio  publico  (cobran^a  de  imposto  em  valor  menor 
que  o  devido).  Notese  que,  nesse  caso,  o  Ministerio  Publico  nao  tutela 
interesses  individuals  de  contribuintes;  pelo  contrario,  age  contra  eles, 

71  REsp  743678/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  15.09.2009,  DJe  28.09.2009;  REsp  897141/ 
DF,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  28.10.2008,  DJe  13.10.2009;  REsp  404.759/SP,  1.*  Turma,  rel. 
Min.  Humberto  Gomes  de  Barros,  j.  17.12.2002,  DJe  17.02.2003. 

7’  RE  195.056/PR,  Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Velloso,  j.  09.12.1999,  DJ  30.05.2003.  No  mesmo  sentido:  RE  213.631, 
Pleno,  rel.  Min.  Ilmar  Galvlo,  j.  09.12.1999,  DJ  07.04.2000. 
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em  prol  dos  interesses  difusos  da  integridade  do  erario  e  da  higidez  do 
processo  de  arrecada^ao  tributaria.80 


Quadro-resumo  das  diversas  posi<;6es: 


Interesses  difusos: 

Pacffico  na  doutrina  e  na  jurisprudencia: 

Em  qualquer  caso 

O  MP  sempre  tem  legitimidade 

Interesses  coletivos  stricto 
sensu: 

Correntes  doutrinarias  e  jurisprudenciais: 

Indisponiveis 

O  MP  sempre  tem  legitimidade 

Dispomveis  1.')  O  MP  sempre  tem  le-  2.*)  O  MP  so  tem  legitimida- 

gitimidade  de  se  houver  relevancia  social 


Correntes  doutrinarias  e  jurisprudenciais: 

O  MP  sempre  tem  legitimidade 

1.*)  O  MP  sem-  2.*)  O  MP  so  tem  3.*)  O  MP  nunca 

pre  tem  legitimi-  legitimidade  se  tem  legitimidade 

dade  houver  relevancia 

social  (£  a  que 
predomina  no 
STF  e  STJ,  e  ado- 
tada  na  Sumula 
n.  7  do  Conselho 
Superior  do  MP/ 

_ SP)  | _ 

2.3.1. 1.4.1  Prindpio  da  obrigatoriedade 

Uma  vez  constatada  pelo  Ministerio  Publico  uma  lesao  ou  amea^a  de  le¬ 
sao  a  um  dos  direitos  difusos,  coletivos  ou  individuais  homogeneos  pelos  quais 
lhe  incumbe  zelar,  e  seu  dever,  e  nao  mera  faculdade,  agir  em  defesa  deles.  A 
atua^ao  do  Ministerio  Publico  em  prol  dos  interesses  que  a  Constitui^ao  e  a  lei 
lhe  determinam  proteger  e,  portanto,  regida  pelo  prindpio  da  obrigatoriedade. 

Sua  atua^ao  e  obrigatbria  por  ser  seu  dever  cumprir  as  fun9oes  que  lhes 
foram  constitucionalmente  outorgadas  para  a  defesa  dos  interesses  sociais  e  a 
promo^ao  do  inquerito  civil,  a  prote^ao  do  patrimonio  publico  e  social,  do  meio 
ambiente  e  de  outros  interesses  difusos  e  coletivos.  Delas  decorre  a  obrigato- 


Interesses  individuais  homoge¬ 
neos: 

Indisponiveis 

Dispomveis 


80  STF,  RE  576.155/DF,  rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  j.  12.08.2010,  inf.  n.  595  (9  a  13.08.2010). 
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riedade  nao  apenas  de  promover  a  a^ao  civil  publica,  mas  de  bem  conduzi-la 
at 6  o  final. 

Isso  nao  quer  dizer  que  qualquer  comunica^ao  (representa^ao)  levada  a 
um  membro  do  Ministerio  Publico  sobre  eventuais  fatos  lesivos  ou  amea<;ado- 
res  de  interesses  supraindividuais  o  obrigue  a  propor  uma  a<;ao  civil  publica. 
Cada  membro  do  Ministerio  Publico  e  dotado  de  independence  funcional  (CF, 
art.  127,  §  l.°),  de  modo  que  lhe  cumpre  analisar,  caso  a  caso,  se  ha  ou  nao 
elementos  para  a  propositura  da  a^ao.  Havendo  necessidade  de  maiores  inves¬ 
tigates*  podera  lan^ar  mao  do  valioso  instrumento  do  inquerito  civil  (CF,  art. 
129,  III;  LACP,  art.  8.°,  §  l.°). 

Havendo,  da  representa<;ao  e  documentos  (pe$as  informativas)  recebidos, 
ou,  ainda,  das  informates  colhidas  no  inquerito  civil,  fundamentos  suficien- 
tes  acerca  do  dano  ou  da  amea^a,  impoe-se  ao  Ministerio  Publico  atuar  para 
afasta-los,  o  que,  nao  necessariamente,  sera  feito  por  meio  de  a^ao  civil  publica, 
ja  que  se  pode  optar,  eventualmente,  pela  via  alternativa  do  compromisso  de 
ajustamento  de  conduta  (LACP,  art.  5.°,  §  6.°). 

Se,  pelo  contrdrio,  o  membro  do  Parquet  se  convencer  da  inexistencia  de 
fundamentos  para  o  ajuizamento  da  a^ao,  podera  promover  o  arquivamento  do 
inquerito  civil  ou  das  pe^as  informativas.  Depende  do  Conselho  Superior  do 
respectivo  Ministerio  Publico  a  homologate  ou  rejei<;ao  desse  arquivamento 
(LACP,  art.  9.°  e  paragrafos).81 

Tambem  em  razao  do  prindpio  da  obrigatoriedade,  nos  casos  em  que  a 
a<;ao  houver  sido  proposta  por  uma  associate  legitimada,  e  o  Ministerio  Pu¬ 
blico  funcionar  apenas  como  fiscal  da  lei,  impoe-se  que,  no  caso  de  a  autora 
desistir  infundadamente  ou  abandonar  a  a^ao,  o  Ministerio  Publico  assuma  o 
polo  ativo  (LACP,  art.  5.°,  §  3.0).82  Frise-se,  porem,  que  essa  obrigatoriedade  so 
existira  quando  a  desistencia  da  associate  for  infundada.  Infere-se,  por  estar 
presente  a  mesma  ratio ,  que,  se  as  associates  podem  fundadamente  desistir  da 
a^ao  civil  publica,  o  mesmo  se  aplica  em  rela<;ao  ao  Ministerio  Publico  e  aos 
demais  legitimados.83  Tambbm  voltaremos  a  tratar  da  desistencia  no  item  2.9.3. 


81  O  inquerito  civil  6  versado  com  mais  detalhes  no  item  2.8.I.I. 

82  A  expressio  “fiscal  da  lei",  ate  entio  utilizada  nos  diplomas  legais  para  referir-se  a  fungao  desempenhada 
pelo  Ministerio  POblico  nos  processos  em  que  nao  e  autor  ou  r£u,  ou  seja,  em  que  intervem  como  custos 
legis,  foi  substitufda  no  novo  CPC  pela  locugao  “fiscal  da  ordem  juridica”,  mais  consentanea  com  o  real  papel 
da  institulgao  nessas  hipoteses  e  identica  eiquela  utilizada  na  Constituiglo  Federal  de  1988,  que,  em  seu  art. 
127,  caput,  atribuiu  ao  Parquet  a  defesa  da  ordem  juridica,  do  regime  democrStico  e  dos  interesses  sociais  e 
individuais  indisponiveis. 

83  Se  houver  interesse  em  um  aprofundamento  na  questao  do  prindpio  da  obrigatoriedade  e  o  Ministerio  POblico, 
vide  SOUZA,  Motauri  Ciocchetti  de.  Ministerio  Publico  e  o  prindpio  da  obrigatoriedade.  Sao  Paulo:  Metodo,  2007. 
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2.3.1.14.2  Repartigao  de  atribuigoes  entre  os  diversos  Ministerios  Publicos 

A  Constituigao  Federal  (art.  128)  divide  o  Ministerio  Publico  em  Ministerio 
Publico  da  Uniao  (MPU)  e  Ministerio  Publico  dos  Estados  (MPE).  O  Ministerio 
Publico  da  Uniao,  por  seu  turno,  e  composto  por: 

a)  Ministerio  Publico  Federal  (MPF); 

b)  Ministerio  Publico  do  Trabalho  (MPT); 

c)  Ministerio  Publico  Militar  (MPM); 

d)  Ministerio  Publico  do  Distrito  Federal  e  Territbrios  (MPDFT). 

Ao  conferir  ao  Ministerio  Publico  a  legitimidade  para  a  defesa  do  meio 
ambiente,  do  patrimbnio  publico  e  social,  e  de  outros  interesses  difusos  e  cole- 
tivos,  a  Constituigao  nao  chegou  a  repartir  tais  fungoes  entre  os  diversos  ramos 
da  instituigao  (CF,  art.  129,  III). 

Coube  4  Lei  Organica  do  Ministerio  Publico  da  Uniao  -  LOMPU  (Lei  Com- 
plementar  75/1993)  especificar  as  atribuigoes  de  cada  um  dos  componentes  do 
MPU,  e  a  Lei  Organica  Nacional  do  Ministerio  Publico  -  LONMP  (Lei  8.625/1993) 
esmiugar  as  atribuigoes  dos  Ministerios  Publicos  dos  Estados,  seguida,  obviamente, 
pelas  respectivas  Leis  Organicas  Estaduais  de  cada  Ministerio  Publico  Estadual. 
Desde  ja  ressaltamos,  porem,  que  nem  a  LOMPU  nem  a  LONMP  executaram 
tal  mister  a  contento,  havendo  varios  campos  em  que  as  atribuigoes  dos  diversos 
ramos  parecem  coincidir.  Aiem  disso,  discute-se  se  e  possivel  aos  diversos  Minis¬ 
terios  Publicos  propor  agoes  civis  publicas  em  litisconsbrcio. 

Nao  obstante  tais  dificuldades,  pode-se  dizer  que,  a  exemplo  do  que  ocorre 
para  se  definirem  as  competences  dos  brgaos  jurisdicionais,84  algo  parecido  se  da, 
de  modo  geral,  para  distribuir  as  atribuigoes  entre  os  varios  Ministerios  Publicos. 

Ate  a  2.a  edigao,  importava  principiarmos  a  analise  da  repartigao  de  atri¬ 
buigoes  entre  os  diversos  Ministerios  Publicos  a  partir  do  exame  da  competen¬ 
ce  originaria  do  STF.85  Isso  porque,  em  razao  do  que  rezam  os  arts.  37,  I,  e 
46,  ambos  da  LOMPU,  a  Corte  Maior  entendia  que  apenas  o  MPF,  por  meio 
do  Procurador-Geral  da  Republics  poderia  nela  atuar  originariamente.  Logo, 
afirmavamos  nao  ser  possivel  que  outros  Ministerios  Publicos  pudessem  aforar 


84  Conforme  tratado  no  item  2.5,  as  competences  das  “Justigas"  Comuns  (federal,  distrital  e  estaduais)  e  Especiais 
(eleitoral,  trabalhista,  militar)  sao  residuais  em  relagao  as  competencias  dos  tribunals  de  sobreposigao  (STF  e 
STJ);  as  competencias  das  Justigas  Comuns  sao  residuais  em  relagao  as  das  Justigas  Especiais;  e,  dentro  das 
Justigas  Comuns,  as  competencias  das  Justigas  dos  Estados  e  do  Distrito  Federal  s5o  residuais  em  relagao  &s 
da  Justiga  Federal. 

85  Ao  contririo  do  STF,  nao  se  vislumbram  hipoteses  que  defiram  ao  STJ  competencia  originaria  para  agoes  civis 
publicas. 
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a^oes  civis  publicas  naquele  sodalicio.  Assim,  se  a  competencia  originaria  para 
a  agao  civil  publica  fosse  do  STF,  necessariamente,  a  atribuigao  seria  do  MPF. 

Ocorre  que  o  entendimento  do  STF  mudou.  Com  efeito,  ao  apreciar  a 
Reclamagao  7.538/SP,  a  Corte  Suprema  passou  a  admitir  que  os  Ministerios 
Publicos  Estaduais  nela  atuem  originariamente,  quando  estiverem  agindo  no 
desempenho  de  suas  prerrogativas  institucionais  e  no  ambito  dos  processos  cuja 
natureza  justifique  sua  participagao.86 

A  partir  de  entao,  a  Corte  Constitucional  limita  a  aplicagao  dos  citados 
dispositivos  da  LOMPU  aos  diversos  ramos  do  Ministerio  Publico  da  Uniao, 
nao  a  estendendo  MPEs.  A  partir  de  tal  revisao  de  entendimento,  nada  obsta, 
ao  nosso  aviso,  que,  presente  hipotese  de  competencia  originaria  do  STF  para 
a  agao  civil  publica,  possa  algum  MPE  ter  legitimidade  para  prop6-la.  Assim, 
conforme  o  caso  concreto,  a  atribuigao  serd  do  MPF  e/ou  do  MPE,  a  depen- 
der  da  materia  em  pauta  se  inserir  dentre  aquelas  compativeis  com  as  fungoes 
institucionais  conferidas  ao  MPF  pela  LOMPU  e/ou  ao  MPE  por  sua  respectiva 
Lei  Orgdnica. 

Em  nao  se  tratando  de  competencia  originaria  do  STF,  deve-se  passar  a 
analise  das  atribuigoes  dos  Ministerios  Publicos  que  atuam  perante  as  Justigas 
especiais.  Fagamo-lo. 

2.3.1.14.2.1  Ministerio  Publico  Militar 

A  LOMPU  nao  deferiu  expressamente  ao  Ministerio  Publico  Militar  (MPM) 
atribuigao  para  instaurar  inqueritos  civis  e  promover  agoes  civis  publicas,  mas, 
tao  somente,  para  atuar  na  area  penal  militar  (LOMPU,  arts.  116  e  117).  Logo, 
numa  primeira  leitura,  ele  nao  parece  possuir  atribuigao  para  promover  agoes 
civis  publicas. 

Sem  embargo,  alguns  membros  do  MPM  vem  instaurando  inqueritos  ci¬ 
vis,  expedindo  recomendagoes,  e  ajuizando  agoes  civis  publicas,  por  exemplo, 
para  a  protegao  de  direitos  coletivos  de  servidores  militares  ou  divulga<;ao  e 
esclarecimento  sobre  a  existencia  do  direito  de  escusa  de  consciencia  do  servi^o 
militar  obrigatbrio,  sob  o  argumento  de  que  tanto  na  Constitui^ao  Federal  (art. 
129,  III)  quanto  na  Lei  Organica  do  Ministerio  Publico  da  Uniao  (6.°,  VII) 
ha  dispositivos  que  atribuem  a  promo^ao  do  inquerito  civil  e  a  propositura 
da  a<;ao  civil  publica  k  institui<;ao  Ministerio  Publico  (como  um  todo),  o  que 
legitimaria  o  MPM.87  Alids,  o  Conselho  Superior  do  Ministerio  Publico  Militar 

86  Tribunal  Pleno,  rel.  Min.  Ellen  Grade,  DJe  03.06.2011.  No  mesmo  sentido:  MS  28.827/SP,  1.*  T.,  rel.  Min. 
Carmen  Lucia,  DJe  09.10.2012. 

87  ASSIS,  Jorge  Cdsar  de;  ARPINI,  Soel;  ZANCHET,  Dalila  Maria.  Legitimidade  do  Ministtrio  Publico  Militar  para  a 
interposifdo  da  aqao  civil  publica.  Curitiba:  Jurua,  2011.  p.  51-102. 
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possui  resolugao  disciplinando  o  inquerito  civil,  seu  procedimento  preparatdrio, 
a  expedigao  de  recomendagoes  e  a  celebragao  de  termos  de  compromisso  de 
ajustamento  de  conduta.88 

Note-se,  porem,  que  a  Justiga  Militar  nao  detem  competencia  para  o  proces- 
samento  de  agoes  civeis.  Assim,  o  MPM  tem  ajuizado  suas  agoes  civis  publicas 
na  Justiga  Federal  “comum”  Dado,  contudo,  que  a  LOMPU  somente  preve  sua 
atuagao  perante  a  Justiga  Militar,  tem-se  admitido  que  ele  promova  agoes  civis 
publicas  na  Justiga  Federal  apenas  como  litisconsorte  do  MPF,  e  desde  que  se 
justifique  a  atuagao  conjunta.89  Nesse  sentido,  leia-se  fundamento  do  voto  do 
relator  de  acordao  do  STJ: 

i 

Nao  ha,  pois,  qualquer  obice  a  atuagao  do  Ministerio  Publico  Militar  em  conjunto  com  o 
Ministerio  Publico  Federal  com  a  finalidade  de  assegurar  a  divulgagao  do  direito  de  escusa 
de  consciencia,  bem  como  sua  efetiva  implementagao  pelos  6rgaos  competentes,  porquanto, 
al^m  de  instituigoes  aut6nomas,  t£m  competencia  constituciorml  assegurada  para  tanto.  A 
proposito,  consigna-se  que  as  competencias  espedficas  previstas  para  o  Ministerio  Publico 
Militar,  junto  a  Justiga  Militar,  previstas  nos  artigos  116  e  117  da  Lei  Complementar  75/1993 
nao  afastam  sua  legitimidade  para  atuar  em  conjunto  com  o  Ministerio  Publico  Federal, 
quando  a  causa  a  ser  defendida  assim  o  exigir  ou  for  conveniente  para  ambos.90 

2.3.1.1.4.2.2  Ministerio  Publico  do  Trabalho 

Ja  no  que  se  refere  ao  Ministerio  Publico  do  Trabalho  cumpre-lhe  promover 
a  agao  civil  publica  no  ambito  da  Justiga  do  Trabalho,  para  defesa  de  interesses 
coletivos,  quando  desrespeitados  os  direitos  sociais  constitucionalmente  garan- 
tidos  (LOMPU,  art.  83,  III).  Esses  direitos  sociais  sao  os  veiculados,  sobretudo, 
no  art.  7.°  da  CF. 

Como  devem  atuar  perante  a  Justiga  do  Trabalho,  as  lides  deverao  ser 
oriundas  necessariamente  de  relates  de  trabalho.  Para  analise  do  significado 
da  expressao  “relagoes  de  trabalho”,  remetemos  o  leitor  ao  item  2.5.2.1.3,  em 
que  tratamos  da  competencia  da  Justiga  do  Trabalho. 


88  Res.  n.°  100/2018,  que  substituiu  as  resolugoes  n.°  30,  de  24.08.1999,  e  Res.  n.“  66,  de  11.04.2011,  e  que, 
no  seu  art.  l.°,  dispoe:  “O  Inquerito  Civil,  procedimento  de  natureza  administrativa,  de  carater  inquisitorial,  seri 
instaurado  objetivando  a  protegao,  prevengSo  e  reparagSo  de  dano  ao  patrimdnio  publico,  ao  meio  ambiente, 
aos  bens  e  direitos  de  valor  hist6rico  e  cultural,  a  protegao  dos  interesses  individuals  indisponlveis,  difusos  e 
coletivos,  e  a  protegao  dos  direitos  constitucionais  no  ambito  da  administragao  militar". 

89  TRF-4:  AC  2008.71.02.000356-3/RS,  4.*  T.,  rel.  Des.  Marga  Inge  Barth  Tessler,  j.  16.03.2011;  DE  02.05.2011; 
AC  2008.71.02.004712-8,  3.*  T.,  rel.  Des.  Thompson  Flores,  j.  14.04.2009,  DE  06.05.2009. 

90  REsp  1339383/RS,  1.*  T.,  rel.  Min.  Benedito  Gongalves,  J.  em  26.11.2013.  DJe  23.04.2014. 
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2.3.1.1.4.2.3  Ministerio  Publico  Federal  (fungoes  eleitorais) 

O  Ministerio  Publico  Eleitoral  nao  foi  previsto  pela  Lei  Maior  (art.  128)  e 
tampouco  pela  LOMPU,  como  ramo  autonomo  do  Ministerio  Publico. 

Incumbe  ao  Ministerio  Publico  Federal,  no  que  couber,  o  exercicio  das 
fungoes  do  Ministerio  Publico  Eleitoral  em  todas  as  fases  e  instancias  do  pro- 
cesso  eleitoral  (LOMPU,  art.  72). 

Embora  a  servigo  do  MPF,  quern  exerce  as  fungoes  eleitorais  perante  os 
juizes  e  juntas  eleitorais  sao  os  Promotores  Eleitorais,  que  sao  Promotores  de 
Justiga  dos  Estados  e  do  Distrito  Federal  (LOMPU,  arts.  78  e  79).  Ja  perante  os 
Tribunals  Regionais  Eleitorais  atuam  os  Procuradores  Regionais  Eleitorais,  que 
sao  designados  pelo  Procurador  Geral  Eleitoral  (que  e  o  PGR)  dentre  os  Pro¬ 
curadores  Regionais  da  Republica  (LOMPU,  art.  76).  Logo,  tanto  os  membros 
do  MPE  como  os  do  MPF  cumprem  fungoes  eleitorais. 

Ate  a  7.a  edigao  desta  obra,  nao  excluiamos  a  possibilidade  de  que,  se  pre- 
sentes  interesses  transindividuais,  o  MP  com  fungao  eleitoral  pudesse  instaurar 
inqueritos  civis,  celebrar  termos  de  ajustamento  de  conduta  ou  aforar  agoes  civis 
publicas  de  natureza  eleitoral.  Continuamos  a  reputar  inconstitucional  o  artigo 
105-A  da  Lei  9.504/1997  (nela  introduzido  pela  Lei  12.034/2009),  que  dispoe  nao 
serem  aplicaveis  em  materia  eleitoral  os  procedimentos  previstos  na  LACP.  Para 
nos,  o  art.  129,  III,  e  o  art.  127,  caput,  ambos  da  CF,  asseguram  ao  Ministerio 
Publico  a  instauragao  de  inqueritos  civis  e  a  proposigao  de  agoes  civis  publicas 
para  a  defesa  da  ordem  juridica,  do  regime  democratico  e  dos  interesses  sociais 
e  individual  indisponlveis  (e,  se  asseguram  ate  mesmo  o  ajuizamento  de  agoes 
civis  publicas,  presume-se  que  tambem  autorizariam  a  celebragao  de  termos  de 
ajustamento  de  conduta,  que  contribuem  para  a  defesa  mais  c&ere  dos  direitos 
e  interesses  em  questao).  Logo,  aquele  artigo  105-A  da  Lei  9.504/1997  seria  in- 
constitucional.  No  entanto,  o  TSE  tem  aplicado  reiteradamente  tal  dispositivo,91  e 
tal  questao  nao  estd  sendo  discutida  no  STF,  de  modo  que,  na  pratica,  inqueritos 
civis,  termos  de  ajustamento  de  conduta  e  agoes  civis  publicas  nao  tem  sido 
mais  utilizados  pelo  MP  na  seara  eleitoral. 

E  importante  ressaltar,  contudo,  que,  em  julgado  mais  recente,  alguns  dos 
ministros  do  TSE  se  manifestaram  pela  inconstitucionalidade  do  art.  105-A  em 
comento,  e  outros  reputaram  valida  a  utilizagao,  em  agao  eleitoral,  de  prova 
emprestada  de  um  inquerito  civil.92  Como,  porem,  nao  se  tratava  de  um  inque¬ 
rito  civil  instaurado  exclusivamente  para  apuragao  de  infragao  eleitoral,  nao  ha, 
ainda,  como  considerar  superado  o  entendimento  em  vigor  naquele  sodalicio. 

91  RO  4890-16.2010.6.04.0000/AM,  rel.  Min.  Dias  Toffoli,  j.  27.02.2014;  DJe  20.03.2014;  RO  4746- 
42.2016.04.0000/AM,  rel.  Min.  Dias  Toffoli,  rel.  desig.  Min.  Marco  Aur6lio,  j.  26.11.2013,  DJe  20.03.2014; 
REE  32231,  rel.  Min.  Henrique  Neves  da  Silva,  j.  08.05.2014;  Dje  30.05.2014. 

97  REspe  54588/MG,  rel.  Min.  Joao  Otiivio  de  Noronha,  j.  08.09.2015. 
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2.3.11.4.2.4  Ministerio  Publico  Federal  (fungoes  nao  eleitorais) 

A  legitima^ao  do  MPF  para  propor  a<;oes  origindrias  perante  o  STF  nao 
deixa  de  ser  atribu^ao  nao  eleitoral.  Vejamos  as  demais.  Nao  sendo  legitima- 
dos  o  Ministerio  Publico  do  Trabalho  (MPT)  nem  o  MPF  em  suas  fun<;6es 
eleitorais,  compete  ao  MPF  ajuizar  perante  a  Just^a  Federal  comum  as  a9oes 
civis  publicas  para  a  defesa  de  interesses  supraindividuais  sempre  que  houver 
evidente  interesse  federal. 

A  simples  existencia  de  dano  de  ambito  nacional  nao  configura  interesse 
federal.  A  present  daquele  nao  leva  necessariamente  a  este,  nem  vice-versa.  Na 
verdade,  o  interesse  federal  estara  presente  nas  seguintes  hipdteses: 

1.  Nas  causas  de  competencia  dos  Juizes  Federais  ou  dos  Tribunals  Regio- 

nais  Federais,  perante  os  quais  o  MPF,  por  fonpa  de  lei,  tern  atribui^ao 
para  atuar  (LOMPU,  art.  37, 1);  «" 

2.  Nas  causas  ajuizadas  em  defesa  dos  direitos  constitucionais  do  cidadao, 
sempre  que  se  cuidar  de  garantir-lhes  o  respeito  (LOMPU,  art.  39): 

I  -  pelos  Poderes  Publicos  Federais; 

II  -  pelos  6rgaos  da  administra<;ao  publica  federal  direta  ou  indireta; 

III  -  pelos  concessionaries  e  permissionarios  de  servi90  publico  federal; 

IV  -  por  entidades  que  exe^am  outra  fun9ao  delegada  da  Uniao; 

3.  Nas  a9oes  voltadas  a  prote9ao  dos  direitos  e  interesses  dos  indios  e  das 
popula9oes  indfgenas  (LOMPU,  art.  37,  II); 

4.  Nos  demais  casos  em  que,  a  despeito  de  sua  atribu^ao  nao  decorrer  ex- 
pressamente  da  lei,  estiver  presente  interesse  federal ,  o  que  ocorrera,  por 
exemplo: 

4.1  Onde  houver  interesse  seja  da  Uniao,  seja  de  uma  autarquia,  funda9ao 
ou  empresa  publica  federais,  ainda  que  elas  nao  participem  do  processo 
(a  participa9ao  de  alguma  delas  como  autora,  rd,  assistente  ou  opo- 
nente  ja  faria  legitimado  o  Ministerio  Publico,  uma  vez  que  a  causa, 
por  for9a  do  art.  109, 1,  da  CF,  seria  de  competencia  da  Just^a  Fede¬ 
ral).  E  o  que  ocorre,  por  exemplo,  quando  o  MPF  ajuiza  uma  a9ao  civil 
publica  em  defesa  do  patrimonio  publico  ou  da  probidade  adminis- 
trativa  de  urn  desses  entes,  atuando  como  seu  substituto  processual.93 
Jd  a  simples  presen9a  de  interesse  de  uma  sociedade  de  economia  mis- 
ta  federal  nao  configura  o  interesse  federal  a  legitimar  a  atua9ao  do 
MPF.94 

93  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  Coletivo:  Tutela  de  Direitos  Coletivos  e  Tutela  Coletiva  de  Direitos.  4.  ed. 

Sao  Paulo:’  RT,  2009.  p.  135. 

94  STJ,  RESp  200.200/SP,  1.'  Turma,  rel.  Min.  Milton  Luis  Pereira,  j.  20.08.2002,  DJ  30.09.2002. 


CAP.  2  -  ACAO  CIVIL  PUBLICA  |  91 

4.2  Especificamente  nas  causas  ambientais,  o  interesse  federal  tern  sido 
reconhecido  pelos  tribunals  nas  causas: 

a)  em  que  haja  dano  ou  risco  de  dano  ambiental  verificado  em  porto  mari- 
timo,  fluvial  ou  lacustre,  por  competir  a  Uniao  explorar  os  portos  mariti- 
mos,  fluviais  ou  lacustres  (CF,  art.  21,  XII,/)  e  sobre  eles  legislar,  privati- 
vamente  (CF,  art.  22,  X);95 

b)  quando  a  area  ou  bem  danificado  ou  amea9ado  de  dano  estiver  sob  o 
domtnio  da  Uniao,96  como  ocorre  nas  unidades  de  conserva9ao  federais97 
(parques  nacionais,  florestas  nacionais  etc),  nos  terrenos  de  marinha  e 
seus  acrescidos  (CF,  art.  20,  VII),98  nas  terras  tradicionalmente  ocupadas 
pelos  indios  (CF,  art.  20,  XI,  e  art.  231,  sem  falar  do  art.  109,  XI),  nos  rios 
federais  e  no  mar  territorial  (CF,  art.  20,  III  e  VI);99 

c)  em  que  o  dano  ou  amea9a  afetar  unidade  de  conserva9ao  (UC)  federal  - 
ou  seja,  instituida  pela  Uniao  -,  ainda  quando  nao  integrante  do  dominio 
da  Uniao,  como  i  o  caso  de  dreas  de  prote9ao  ambiental  (APA)100  e  zonas 
de  amortecimento  de  UC;101 

d)  quando  o  licenciamento  ambiental  da  atividade  ou  empreendimento  ge- 
rador  do  dano  ambiental,  a  teor  da  Lei  Complementar  140/2011,  compe¬ 
tir  a  Uniao  (p.  ex.:  empreendimento  localizado  ou  desenvolvido  em  dois 
ou  mais  Estados  etc.).102 

Ainda  com  rela9ao  as  causas  ambientais,  e  importante  nao  se  confundir 
os  bens  da  Uniao,  previstos  no  art.  20  da  Constitu^ao  Federal,  com  os  biomas 
que  compoem  nosso  patrimdnio  nacional,  enumerados  pela  Lei  Maior  no  seu 
art.  225,  §  4.°,  in  verbis : 

§  4.°  A  Floresta  Amaz6nica  brasileira,  a  Mata  Atlantica,  a  Serra  do  Mar,  o  Pantanal  Mato- 

-Grossense  e  a  Zona  Costeira  sao  patrimdnio  nacional,  e  sua  utiliza^ao  far-se-d,  na  forma 

da  lei,  dentro  de  conduces  que  assegurem  a  preserva^ao  do  meio  ambiente,  inclusive  quanto 

ao  uso  dos  recursos  naturais. 

“Patrimdnio”  e  um  termo  usualmente  empregado  para  aludir  a  um  deter- 
minado  conjunto  de  bens.  Cada  um  dos  biomas  mencionados  no  §  4.°  pode  ser 
considerado  um  bem  ambiental  de  extrema  importancia  para  nosso  pais.  Dai  o 

«  STJ,  REsp  1.057.878/RS,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  26.05.2009,  DJe  21.08.2009. 

94  STJ,  REsp  876.936/RJ,  1.’  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  21.10.2008,  DJe  13.11.2008. 

97  STJ,  REsp  1.057.878/RS,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  J.  26.05.2009,  DJe  21.08.2009. 

98  STJ,  REsp  440.002/SE,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  18.11.2004,  DJ  06.12.2004. 

99  STJ,  CC  39.111/RJ,  1-*  Se?ao,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  13.12.2004,  DJ  28.12.2005. 

100  STF,  ACO  1.187/SP,  rel.  Min.  Menezes  Direito,  j.  07.08.2008,  DJe  15.08.2008. 

101  STJ,  AgRg  no  REsp  1.373.302/CE,  2.’  T..  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  11.06.2013,  DJe  19.06.2013. 

107  STF,  CC  7.767,  rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  j.  17.06.2014,  DJe  23.06.2014. 
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constituinte  haver  utilizado  a  locugao  “patrimonio  national”  para  destacar  a 
enorme  importancia  ecolbgica  daquele  conjunto  de  bens  ambientais,  e  assegurar- 
-lhes  um  maior  grau  de  protegao  juridica.  Isso  nao  quer  dizer,  contudo,  que  eles 
integrem  o  patrimonio  da  Uniao.  Os  imdveis  inseridos  em  tais  biomas,  e  que,  a 
epoca  da  promulgagao  da  CF,  porventura  fossem  de  propriedade  privada,  nao 
foram  transferidos  pelo  citado  dispositivo  para  o  dominio  da  Uniao,  mas  conti- 
nuaram  privados,103  embora  passiveis  de  certas  restrigoes  normativo- ambientais. 

Logo,  o  dano  ou  ameaga  de  dano  ambiental  em  um  bem  localizado  em 
um  dos  componentes  desse  patrimonio  national,  por  si  s6,  nao  tern  o  condao 
de  caracterizar  interesse  federal  (da  Uniao  ou  de  seus  entes  da  administragao 
indireta  ou  fundacional).104  Nesse  sentido  ja  se  posicionou  o  STF: 

Competencia.  Crime  previsto  no  artigo  46,  paragrafo  unico,  da  Lei  n.°  9.605/98.  Deposito 
de  madeira  nativa  proveniente  da  Mata  Atlantica.  Artigo  225,  §  4ir°,  da  Constituigao  Federal. 
Nao  6  a  Mata  Atldntica,  que  integra  o  patrimonio  nacional  a  que  alude  o  artigo  225,  § 
4.°,  da  Constituigao  Federal,  bem  da  Uniao.  Por  outro  lado,  o  interesse  da  Uniao  para  que 
ocorra  a  competencia  da  Justiga  Federal  prevista  no  artigo  109,  IV,  da  Carta  Magna  tern 
de  ser  direto  e  especifico,  e  nao,  como  ocorre  no  caso,  interesse  generico  da  coletividade, 
embora  ai  tambem  incluido  genericamente  o  interesse  da  Uniao.  Consequentemente,  a  com¬ 
petencia,  no  caso,  £  da  Justiga  Comum  estadual.  Recurso  extraordinario  nao  conhecido.105 

2.3.1.1.4.2.5  Ministerio  Publico  do  Distrito  Federal  e  Territories 

Estando  ausentes  os  fatores  que  conferem  atribuigao  ao  Ministerio  Publico 
do  Trabalho,  ou  ao  Ministerio  Publico  Federal,  estarao  legitimados  a  atuar  o 
Ministerio  Publico  do  Distrito  Federal  e  dos  Territories  (MPDFT)  ou  os  Mi- 
nisterios  Publicos  Estaduais. 

Na  distribuigao  dessa  atribuigao  residual,  o  MPDFT  propora,  em  suma,  as 
agoes  civis  publicas  que  forem  de  competencia  da  Justiga  do  Distrito  Federal 
e  Territories  (LOMPU,  art.  178),  que  e  basicamente  ditada  pelo  local  do  dano 
ou  ameaga  de  dano:  e  competente  para  as  causas  em  que  o  dano  ou  ameaga  de 
dano  estejam  restritos  ao  territorio  do  DF,  sendo,  portanto,  locais  (CDC,  art. 
93,  I),  ou  nas  hipoteses  em  que  sejam  regionais  ou  nationals  (CDC,  art.  93, 
II).  Para  maiores  detalhes,  remetemos  o  leitor  ao  item  2.5.2,  em  que  tratamos 
da  competencia  das  diversas  Justigas. 


103  STF.  RE  134.297/SP,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j.  13.06.1995,  DJ  22.09.1995. 

104  DANTAS,  Marcelo  Buzaglo.  Afdo  civil  publica  e  meio  ambiente.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  29. 

105  RE  300.244/SC,  1.*  T.,  rel.  Min.  Moreira  Alves,  j.  20.11.2001,  DJ  19.12.2001. 
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2.3.1. 1.4.2.6  Minist6rios  Publicos  dos  Estados 

Os  Ministtiios  Publicos  Estaduais  ajuizarao  as  agoes  civis  publicas  que  nao 
sejam  da  atribuigao  exclusiva  do  MPT  ou  do  MPF.106  As  atribuigoes  dos  MPEs 
estao  definidas  na  Lei  Org&nica  Nacional  do  Ministerio  Publico  (LONMP)  e  na 
Lei  Organica  Estadual  respectiva,  de  cada  Ministerio  Publico  Estadual. 

2.3.1.1.4.3  O  MPF  estaria  limitado  a  atuar  na  Justiga  Federate  os  MPEs  nas 
Justigas  dos  respectivos  Estados  ou  Distrito  Federal? 

Para  parte  da  doutrina,  cada  Ministerio  Publico  esta  constitucionalmente 
destinado  a  atuar  perante  a  “respectiva”  Justiga.  Argumenta-se  que  a  prdpria 
Constituigao,  em  simetria  com  o  que  fez  em  relagao  as  diversas  Justigas,  repartiu 
o  Ministerio  Publico  em  vdrios  ramos  (CF,  art.  128).  Resumem  tal  posigao  os 
argumentos  de  Freitas: 

A  meu  ver  a  unica  conclusao  possivel  e  de  que  cada  6rgao  s6  pode  atuar  na  Justiga  que, 
pela  Constituigao  Federal,  lhe  e  correspondente.  Com  efeito,  e  preciso  que  a  questao  seja 
enfocada  tendo  em  vista  todo  o  sistema  e  nao  isoladamente.  Veja-se  que,  na  Lei  Orgdnica 
do  Ministerio  Publico  dos  Estados,  preveem-se,  no  art.  7.°,  as  atribuigoes  do  Procurador- 
-Geral  da  Justiga,  e  todas  se  referem  a  assuntos  de  natureza  estadual  e  perante  o  Tribunal  de 
Justiga.  Ora,  £  incogitavel  que  o  MP  Eleitoral  ingresse  na  Justiga  Militar,  o  MP  do  Trabalho 
na  Justiga  Estadual  e,  da  mesma  forma,  o  Federal  e  o  Estadual  postulem  perante  orgaos  do 
Poder  Judiciario  que  nao  correspondem  a  sua  origem.107 

No  mesmo  diapasao,  argui-se  que  a  LOMPU  teria  acabado  de  vez  com 
eventuais  duvidas  ainda  existentes,  ao  determinar  que  o  MPF  atue  perante  a 
Justiga  Federal  (art.  37,  I),  os  membros  do  MPT  na  Justiga  do  Trabalho  (art. 
86),  e  os  do  MPM  junto  a  Justiga  Militar  (art.  120).108 

Em  sentido  contrdrio,  alguns  juristas  pensam  nao  existir  o  alegado  vinculo. 
Vide,  nessa  toada,  o  entendimento  de  Nery  Junior  e  Nery: 

Quando  a  CF  ou  a  lei  legitima  o  MP  a  promover  a  ACP,  o  faz  com  relagao  a  instituigao 
como  um  todo,  que  £  uma  e  indivisivel  (CF  127  §  l.°).  Ao  defmir  a  composigao  do  MP,  a 
CF  o  trata  no  singular  (CF  128).  O  MP  da  Uniao  pode  promover  agao  na  justiga  estadual 
e  vice-versa,  jd  que  nao  existe  limitagao  na  legislagao  para  esse  exercicio.  O  juiz  somente 
poderia  rejeitar  a  petigao  inicial  de  ACP  ajuizada  pelo  MP  estadual  na  justiga  federal,  por 


106  STJ,  REsp  876.936/RJ,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  21.10.2008,  DJe  13.11.2008;  Pet  2.639/RJ,  Corte 
Especial,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  18.05.2005,  DJ  25.09.2006;  REsp  440.002/SE,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Teori  Albino 
Zavascki,  j.  18.11.2004. 

107  FREITAS,  Wladimir  Passos  de.  Comentarios  ao  Cddigo  do  Consumidor.  Coordenagio  de  Jos6  Cretella  Jr.  e  Rend 
Ariel  Dotti.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  1991.  p.  330.  No  mesmo  sentido:  ANTUNES,  Paulo  de  Bessa.  O  Papel 
do  Ministerio  Publico  na  Agao  Civil  Publica.  Revlsta  da  Procuradoria-Geral  da  R epublica,  v.  4.  S5o  Paulo:  RT, 
1993.  p.  126. 

108  ALMEIDA,  Joao  Batista  de.  Aspectos  Controvertidos  da  Afdo  Civil  Publica.  2.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo: 
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exemplo,  se  houvesse  lei  expressa  negando  essa  possibilidade.  Como  nao  ha,  deve  receber 
e  mandar  processar  a  agao.109 

Em  prol  dessa  corrente  aduz-se  que,  se  6  verdade  que  o  art.  37, 1,  da  LOMPU 
determina  que  o  MPF  atue,  em  regra,  perante  a  Justi^a  Federal,  seu  inciso  II,  por 
seu  turno,  autoriza-lhe  a  propor  a^oes  civis  publicas  perante  quaisquer  Justi^as: 

Art.  37.  o  Ministerio  Publico  Federal  exercerd  as  suas  fungoes: 

I  -  nas  causas  de  competence  do  Supremo  Tribunal  Federal,  do  Superior  Tribunal  de  Justiga, 
dos  Tribunals  Regionais  Federais  e  dos  Juizes  Federais,  e  dos  Tribunais  e  Juizes  Eleitorais; 

II  -  nas  causas  de  competence  de  quaisquer  juizes  e  tribunais,  para  defesa  de  direitos  e 
interesses  dos  indios  e  das  populates  indigenas,  do  meio  ambiente,  de  bens  e  direitos  de 
valor  artistico,  estetico,  histdrico,  turistico  e  paisagistico,  integrantes  do  patrimdnio  nacional. 

Ademais,  sustenta-se  que  a  inten^ao  da  LACP  foi  aprimorar  a  tutela  judicial 
dos  interesses  difusos  e  coletivos,  de  modo  que  admitir  que  o  MPE  e  o  MPF 
possam  atuar  tanto  na  Justi<;a  Federal  como  nas  Estaduais  e  seguir  o  espirito  da 
lei,  conferindo  uma  maior  efetividade  k  defesa  dos  direitos  transindividuais.110 

Na  pratica,  os  Ministerios  Publicos  Estaduais  t6m  restringido  sua  atua^ao 
as  respectivas  Justi^as  Estaduais,  ao  passo  que  o  Ministerio  Publico  Federal  tem 
se  limitado  a  atuar  na  seara  federal.  As  exce^oes  a  essa  regra  tem  se  verificado 
nas  a<;oes  propostas  em  litisconsdrcio  entre  esses  Ministerios  Publicos  (LACP, 
art.  5.°,  §  5.°),  e,  por  essa  razao,  e  exatamente  nelas  que  tem  se  concentrado  a 
jurisprudence  sobre  o  assunto.111 

Seja  como  for,  o  STJ  vem  decidindo  que  o  Ministerio  Publico  Federal  £ 
urn  6rgao  da  Uniao,  para  os  fins  do  art.  109,  I,  da  CF,  e  que  sua  present  no 
processo  ja  bastaria  para  conferir  a  competence  k  Just^a  Federal.  Sendo  assim, 
e  possivel  deduzir  que  a  tendencia,  naquele  sodalicio,  i  de  nao  admitir  que  o 
MPF  possa  demandar  fora  da  Justiga  Federal,  o  que  limitaria  tal  litisconsdrcio 
a  atua^ao  perante  essa  justi9a. 

O  quadro  a  seguir  resume  a  reparti^ao  de  atribui^oes  na  defesa  dos  inte¬ 
resses  supraindividuais  entre  os  Ministerios  Publicos: 


109  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Codigo  de  Processo  Civil  Comentado  e  Legislafao  Pro- 
cessual  Civil  Extravagante  em  Vigor.  4.  ed.  rev.  e  ampl.  S5o  Paulo:  RT,  1999,  nota  1  ao  art.  81  do  CPC/1973. 
No  mesmo  sentido:  WATANABE,  Kazuo.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  Comentado  pelos  Autores  do 
Anteprojeto.  8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universiteria,  2005.  p.  832-833.  para  quem,  "desde  que  a  defesa 
dos  interesses  e  direitos  difusos  e  coletivos  esteja  dentro  das  atrlbuigoes  que  a  lei  confere  a  um  orgio  do 
Ministerio  Publico,  a  este  6  dado  atuar  em  qualquer  das  Justigas". 

110  CAVALLEIRO,  Vinfcius  Leal.  A  possibilidade  de  o  Ministerio  Publico  Estadual  propor  agoes  civis  publicas 
ambientais  perante  a  Justiga  Federal.  Revista  Brasileira  de  Direito  Ambiental,  Sao  Paulo:  Fiuza.  ano  1,  v.  1,  p. 
211-229,  jan.-mar.  2005. 

111  V.  item  2.6.1.4  (Litisconsdrcio  ativo  entre  Ministerios  Publicos). 
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Ministdrio  Publico  do 
Trabalho 

Causas  em  que  haja  interesses  supraindividuais  defendiveis  pelo 
MP,  desde  que  digam  respeito  aos  direitos  sociais  constitucio- 
nalmente  garantidos,  em  lides  oriundas  de  relagao  de  trabalho, 
e,  portanto,  adstritas  a  competencia  da  Justiga  do  Trabalho  (ex- 
cluldas  as  causas  de  competencia  originaria  do  STF). 

Ministerio  Publico 
Federal 

Demais  agoes  em  que  haja  interesses  supraindividuais  defendl- 
veis  pelo  MP,  desde  que  haja  interesse  federal. 

Ministerio  Publico  do 
Distrito  Federal  e 
Territdrios 

As  agoes  em  que  haja  interesses  supraindividuais  defendiveis 
pelo  MP,  desde  que  o  dano  ou  risco  de  dano  afete  o  territdrio 
do  DF  (excluidas  as  causas  de  competencia  originaria  do  STF  e 
as  de  atribuigao  exclusiva  do  MPF  ou  MPT). 

Ministerios  Publicos 
Estaduais 

As  agoes  em  que  haja  interesses  supraindividuais  defendiveis 
pelo  MP,  desde  que  o  dano  ou  risco  de  dano  afete  o  territdrio 
do  respectivo  Estado  (excluidas  as  de  atribuigao  exclusiva  do 
MPF  e  do  MPT). 

2.3.1. 1.4.4  A  declinagao  de  competencia  de  uma  Justiga  Estadual  paraoutra 
importa  a  ilegitimidade  ativa,  em  agao  proposta  pelo  MP  do  Estado 
declinante? 

Essa  questao  foi  enfrentada  pela  3.®  Turma  do  STJ,  num  caso  em  que  a 
Justiga  Estadual  de  Minas  Gerais  declinou  da  competencia  para  a  Justiga  Es¬ 
tadual  do  Rio  de  Janeiro,  em  a^ao  proposta  pelo  MP/MG,  e  posteriormente 
endossada  pelo  MP/RJ.  O  recorrente  alegou  substituiqiao  no  polo  ativo,  em 
hipdtese  nao  admitida  pelo  CPC.  Decidiu-se  que  a  incompetencia  da  Justiga 
mineira  nao  importava  na  ilegitimidade  ativa  do  Ministerio  Publico,  e  que  nao 
houve  substitui^ao  de  um  autor  por  outro,  em  razao  da  unidade  institucional 
do  Ministerio  Publico:112 

"(...) 

-  O  Ministerio  Publico  6  uma  s6  instituigao  e  a  sua  fragmentagao  em  Ministerio  Publico 
Federal  e  Ministerios  Publicos  Estaduais  e  do  Distrito  Federal  e  Territdrios,  disposta  no 
art.  128,  I  e  II  da  CF/88,  nada  mais  e  que  organizagao  institucional,  na  busca  da  maior 
abrang£ncia  e  efictencia  no  exercicio  de  suas  atribuigoes. 

-  O  reconhecimento  da  incompetencia  do  juizo  nao  significa  a  ilegitimidade  do  Ministerio 
Publico. 

(...)” 


UJ  REsp  1.375.540/RJ,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  18.10.2016,  DJe  21.10.2016. 
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2.3.1. 1.5  Defensoria  Publica 

O  art.  5.°,  II,  da  LACP,  com  a  reda^ao  que  lhe  foi  dada  pela  Lei  11.448/2007, 
incluiu  expressamente  a  Defensoria  Publica  entre  os  entes  legitimados  a  pro- 
positura  de  a^oes  civis  publicas  em  prol  dos  bens  arrolados  no  art.  l.°.  Sem 
embargo,  sua  legitimate)  ja  decorria  implicitamente  do  texto  constitucional  de 
1988,  seja  por  for$a  das  nobres  fun<;6es  a  ela  atribuidas  (art.  134,  caput),  seja  em 
razao  da  necessidade  de  assegurar  o  efetivo  acesso  a  Justi^a  aos  hipossuficientes 
(art.  5.°,  XXXV),  que  nao  poderia  prescindir  das  a^oes  civis  publicas.113  Com  o 
advento  do  CDC,  por£m,  logrou-se  previsao  normativa  mais  concreta,  ja  que  a 
Defensoria  e  entidade  da  Administrate  Publica  com  atribui$ao  para  defesa  de 
interesses  e  direitos  nele  protegidos  (art.  82,  III). 

No  que  se  refere  aos  direitos  da  crian^a,  do  adolescente  e  do  idoso,  os 
respectivos  estatutos  mandam  aplicar-lhes,  no  que  coubej,  a  LACP  (art.  210  do 
ECA,  art.  93  do  Estatuto  do  Idoso),  de  modo  que  a  legitimidade  da  Defensoria 
decorre  de  tal  aplica^ao.  Ja  em  rela^ao  as  pessoas  com  deficiencia,  o  art.  3.°  da 
Lei  7.853/1989,  na  reda^ao  conferida  pela  Lei  13.146/2015,  e  o  art.  79,  §  3.°, 
dessa  ultima  lei,  incluem  a  Defensoria  entre  os  entes  com  legitimidade  para  a 
tomada  de  medidas  judiciais  destinadas  k  prote^ao  de  seus  interesses  difusos, 
coletivos,  individuals  homogeneos  ou  individuals  indisponiveis. 

Nao  se  exige  da  Defensoria  Publica  pertinencia  tematica.  Queremos  dizer, 
com  isso,  que  ela  nao  esta  limitada  a  defesa  de  um  tema  especifico  (p.  ex.,  so 
do  consumidor,  ou  apenas  do  meio  ambiente,  ou  exclusivamente  da  infancia  e 
da  juventude  etc.).  Sem  embargo,  discute-se  se  sua  legitimate  seria  tao  ampla 
quanto  a  do  Ministerio  Publico,  pela  seguinte  razao. 

Nos  termos  do  art.  134  da  Constitute  Federal,  a  Defensoria  Publica  e 
institui^ao  essencial  k  fun^ao  jurisdicional  do  Estado,  incumbindo-lhe  a  orien- 
ta$ao  juridica  e  a  defesa,  em  todos  os  graus,  dos  necessitados,  na  forma  do  art. 
5.°,  LXXIV.  Este  dispositivo,  por  sua  vez,  reza  que  o  Estado  prestara  assistencia 
juridica  integral  e  gratuita  aos  que  comprovarem  insuficiencia  de  recursos. 

Analisando  tais  dispositivos,  parte  dos  juristas  entende  que  a  fun^ao  es¬ 
sencial  da  Defensoria  se  restringe  a  orientate  juridica  e  a  defesa  daqueles  que 
nao  dispoem  de  recursos  suficientes  para  se  valerem  dos  servi<;os  da  advocacia 
privada.114  Para  tal  corrente,  £  indispensavel  verificar  se  todos  os  titulares  dos 
direitos  transindividuais  sao  necessitados.  Considerando  que  nos  direitos  difusos 
os  titulares  sao  indeterminaveis,  em  relate  a  eles  seria  impossivel  verificar  se 
apenas  os  necessitados  estariam  tendo  seus  interesses  tutelados.  Sendo  assim, 

Nesse  sentfdo:  STJ,  REsp  1.264.116/RS,  2.*  T.,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  18.10.2011,  DJe  13.04.2012;  e 

REsp  1.106.515/MG,  1.*  T.,  rel.  Min.  Arnaldo  Esteves  Lima,  j.  16.12.2010,  DJe  02.02.2011. 

114  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Prvcesso  Coletivo:  Tutela  de  Direitos  Coletivos  e  Tutela  Coletiva  de  Direitos.  4.  ed. 

Sao  Paulo:  RT,  2009.  p.  63. 
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a  Defensoria  somente  estaria  legitimada  a  defender  interesses  coletivos  stricto 
sensu  e  interesses  individuais  homogeneos,  pois  apenas  eles  possuem  titulares 
determinaveis.  E,  mesmo  assim,  essa  legitimate  s6  seria  possivel  se  todos  esses 
titulares  fossem  necessitados ,ns 

Para  outra  linha  de  pensamento,  a  fun^ao  primordial  da  Defensoria,  de 
fato,  e  a  defesa  e  orientate  juridica  dos  necessitados.  Sem  embargo,  haver-se- 
-iam  que  levar  em  conta  os  prindpios  que  regem  a  a$ao  civil  publica,  dentre 
os  quais  se  insere  a  preocupa^ao  com  a  solute  coletiva  do  litigio  em  temas  de 
relevancia  social.  Nao  seria  razoavel,  por  exemplo,  tolher  a  atua^ao  da  Defensoria 
sob  o  argumento  de  que  determinada  a^ao  em  tutela  do  direito  difuso  ao  meio 
ambiente  equilibrado  beneficiaria  nao  apenas  os  moradores  de  uma  comunidade 
carente,  mas  tambem  outros  interessados.  Ante  sua  fun^ao  institucional,  e  mister 
que  a  Defensoria  atue  em  prol  de  necessitados,  mas  nada  obsta  a  que,  ante  a 
natureza  difusa  do  direito  a  ser  defendido,  o  espectro  de  beneficiados  extravase  o 
clrculo  dos  necessitados.116  Nessa  linha  jd  vinha  decidindo  o  STJ.117  O  STF  seguiu 
a  mesma  tendSncia,118  sedimentando  tal  legitimidade  ao  julgar  improcedente  a 
ADI  3943,  que  objetivava  a  declara^ao  de  inconstitucionalidade  do  inciso  II 
do  art.  5.°  da  Lei  7.347/1985  (com  a  reda^ao  dada  pela  Lei  11.448/2007).  Pela 
importancia  da  decisao,  importa  transcrever  sua  ementa: 

A$ao  Direta  de  Inconstitucionalidade.  Legitimidade  ativa  da  Defensoria  Publica  para  ajui- 
zar  a<;ao  civil  publica  (art.  5.°,  inc.  II,  da  Lei  n.  7.347/1985,  alterado  pelo  art.  2.°  da  Lei 
n.  11.448/2007).  Tutela  de  interesses  transindividuais  (coletivos  strito  sensu  e  difusos)  e 
individuais  homogeneos.  Defensoria  publica:  institui^ao  essencial  a  fun^ao  jurisdicional. 
Acesso  a  justi^a.  Necessitado:  defini<;ao  segundo  prindpios  hermeneuticos  garantidores  da 
for<;a  normativa  da  constitui<;ao  e  da  maxima  efetividade  das  normas  constitucionais:  art. 
5.°,  incs.  XXXV,  LXXIV,  LXXVIII,  da  Constitui<;ao  da  Republica.  InexistSncia  de  norma 
de  exclusividade  do  Ministerio  Publico  para  ajuizamento  de  a<;ao  civil  publica.  Ausencia 
de  prejuizo  institucional  do  Ministerio  Publico  pelo  reconhecimento  da  legitimidade  da 
Defensoria  Publica.  Agio  julgada  improcedente.119 

Mais  recentemente,  o  STJ  reinterpretou  o  conceito  dos  "necessitados”  a  que 
a  Defensoria  estaria  legitimada  a  defender  em  a9oes  coletivas,  nao  o  limitan- 
do  aos  carentes  de  recursos  economicos,  mas  estendendo-o  aos  juridicamente 

ns  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Agao  Civil  POblica:  Comentarios  por  artigo  (Lei  n.  7.347/1985).  7.  ed. 
rev.  ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  156-157. 

116  FERRARESI,  Eurico.  Agac  popular,  agao  civil  publica  e  mandado  de  seguranga  coletivo.  Rio  de  Janeiro:  Forense, 
2009.  p.  207-209. 

117  REsp  912.849/RJ,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Jos<§  Delgado,  j.  26.02.2008,  DJe  28.04.2008.  No  mesmo  sentido:  AgRg 
no  AgRg  no  Ag  656.360/RG,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  J.  15.03.2011,  DJe  24.03.2011; 
REsp  555.111/RJ,  3.’  Turma,  rel.  Min.  Castro  Filho,  j.  05.09.2006,  DJ  18.12.2006. 

ua  RE  733433/MG,  rel.  Min.  Dias  Toffoli,  j.  04.11.2015,  informativo  STF  806. 

ADI  3943/DF,  Pleno,  rel.  Min.  Carmen  Lucia,  j.  07.05.2015,  DJe  06.08.2015. 
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necessitados  (ou  “hipervulneraveis”),  isto  e,  os  socialmente  estigmatizados  ou 
exclufdos,  as  crian^as,  os  idosos,  as  gera^oes  futuras.  Dai  haver  reconhecido  a 
legitimidade  da  DP  para  “promover  a<^ao  civil  publica  em  defesa  de  interesses 
individuals  homog&neos  de  consumidores  idosos  que  tiveram  piano  de  saude 
reajustado  em  razao  da  mudan^a  de  faixa  etdria,  ainda  que  os  titulares  nao 
sejam  carentes  de  recursos  economicos”.120 

2.3.1. 1.6  Entes  da  Administrate  Direta 

A  LACP,  em  seu  art.  5.°,  Ill,  confere  k  Uniao,  aos  Estados,  ao  Distrito  Federal 
e  aos  Munidpios  a  legitimidade  para  a  propositura  das  a^oes  civis  publicas  em 
prol  dos  bens  arrolados  no  art.  l.°.  O  CDC  faz  o  mesmo  no  art.  82,  II,  no  que 
toca  a  defesa  do  consumidor.  No  mesmo  sentido,  a  Lei  de  Defesa  dos  Portadores 
de  Deficiencia  (Lei  7.853/1989,  art.  3.°),  o  Estatuto  da  Crian^a  e  do  Adolescente 
(Lei  8.069/1990,  art.  210,  II),  e  o  Estatuto  do  Idoso  (Lei  10.741/2003,  art.  81, 
II),  em  relate  aos  direitos  nelas  protegidos. 

Tais  entes  federativos  nao  estao  jungidos  ao  requisito  da  pertinencia 
temdtica,  de  modo  que  eles  nao  estao  adstritos  a  defesa,  na  a<;ao  civil  publica, 
de  um  determinado  tema,  sendo  legitimados  a  defesa  dos  mais  diversos  direitos 
passi'veis  de  tutela  via  a^ao  civil  publica. 

Note-se,  contudo,  que  a  desnecessidade  de  pertinencia  tematica  nao  signi- 
fica  possibilidade  de  atuar  ampla  e  irrestritamente.  Ha  que  se  verificar,  em  cada 
caso  concreto,  se  existe  conexao  entre  as  competencias,  os  servi^os,  as  atividades 
ou  o  patrimdnio  do  ente,  e  a  causa  de  pedir  e  o  pedido  por  ele  formulados  na 
a^ao.121  Hd  de  se  ponderar,  seja  pela  natureza  do  bem  juridico  amea<;ado  ou 
lesado,  seja  pela  amplitude  da  amea^a  ou  da  lesao,  seja,  ainda,  pela  quantidade 
e  localiza^ao  dos  titulares  dos  interesses  amea^ados  ou  lesados,  se  existe  um 
vinculo  entre  o  proponente  da  a^ao  e  a  lide  por  ele  deduzida  em  Jufzo.122 

Assim,  por  exemplo,  um  Municfpio  “A”  pode  ajuizar  a^oes  coletivas  em 
prol  do  meio  ambiente,  dos  consumidores,  dos  portadores  de  deficiencia  etc., 
pois  nao  lhe  6  necessdrio  o  requisito  da  pertinencia  temdtica.  Sem  embargo,  ele 
nao  tern  legitimidade  para  ajuizar  uma  a$ao  que  visa  a  beneficiar,  tao  somente, 
consumidores  residentes  em  um  Municfpio  “B”.  Nesse  caso,  faltaria  ao  Munidpio 


120  EREsp  1.192. 577/RS,  Corte  Especial,  rel.  Min.  Laurita  Vaz,  j.  21.10.2015,  DJe  13.11.2015. 

121  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  2009.  p.  63. 

122  WATANABE,  Kazuo.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  8.  ed. 
Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitiria,  2005.  p.  820-821. 
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“A”  um  minimo  de  vinculato  com  a  lide.  A  doutrina  interpreta  essa  vinculagao 
como  interesse  processual123  (interesse  de  agir).124 

O  mesmo  raciocfnio  tern  aplica^ao  relativamente  a  defesa  do  meio  ambiente: 

A  legitima«;ao  dessas  entidades  para  a  particular  defesa  do  meio  ambiente  reclama  pertinencia 
com  a  atividade  que  desenvolvem  e  nao  prescinde  do  exame,  em  cada  caso  concreto,  do 
interesse  ou  vinculo  que  possam  ter  com  o  bem  amea^ado  ou  lesado.  Assim,  por  exemplo, 
a  defesa  do  meio  ambiente  em  Ariquemes,  no  Estado  de  Rondonia,  nao  diz  respeito  ao 
munidpio  de  bonito,  do  Mato  Grosso  do  Sul,  por  ausencia  de  interesse.125 

Evidentemente,  porem,  que,  se  determinada  lesao  ou  amea^a  a  direito 
transindividual  acometer  o  territdrio  de  mais  de  um  Municfpio,  ou  de  mais  de 
um  Estado,  qualquer  deles  tera  interesse  processual. 

2.3.1.1.7  Entes  da  Administrate*  indireta 

O  art.  5.°  da  LACP  confere  legitimidade  a  autarquia,  empresa  publica, 
funda^ao  ou  sociedade  de  economia  mista,  que  sao  entes  da  Administrate 
indireta.  ]k  o  art.  82,  III,  do  CDC  refere-se  genericamente  a  entidades  e  orgaos 
da  Administrate  Publica,  direta  ou  indireta.  Sua  legitimate  ainda  6  veiculada 
na  Lei  de  Defesa  dos  Portadores  de  Deficiencia  (Lei  7.853/1989,  art.  3.°). 

Nem  o  Estatuto  da  Crian^a  e  do  Adolescente  (art.  210)  nem  o  Estatuto  do 
Idoso  (art.  81)  arrolam  tais  entes  expressamente  dentre  os  legitimados  para  a 
propositura  das  a<;6es  civis  publicas  em  tutela  dos  direitos  protegidos  em  tais 
diplomas.  Pode-se,  entretanto,  sustentar  sua  legitimidade,  sob  o  argumento  de 
que  nao  se  pode  abrir  mao  de  sua  colabora<;ao  na  defesa  de  tais  interesses,  sendo 
recomendavel  interpretar  a  norma  de  modo  a  admitir  sua  legitimate.  Sendo 
assim,  seria  possfvel  alegar  que  o  ECA  e  o  Estatuto  do  Idoso,  ao  legitimarem 
a  Uniao,  os  Estados,  o  Distrito  Federal  e  os  Municfpios,  considerou-os  como 
Administrate  em  sentido  lato,  abrangendo  tanto  os  entes  da  Administrate 
direta  quanto  os  componentes  da  Administrate  indireta.126 

Diferentemente  do  que  se  da  em  relate  aos  entes  da  Administrate 
direta,  a  legitimate  dos  entes  da  Administrate  indireta  estd  condicionada 


123  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  Julzo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  372. 

124  ZAVASCKI,  Teori  Albino  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  2009.  p.  63.  No  mesmo  sentido:  ALMEIDA,  Joao  Batista  de.  Aspectos  controvertidos  da  agdo  civil 
publica.  2.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  2009.  p.  140. 

125  MILARE,  Ed  is.  Direito  do  ambiente.  5.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  SSo  Paulo:  RT,  2007.  p.  1015.  No  mesmo  sentido: 
NEGRAO,  Ricardo.  Afdes  coletivas:  enfoque  sobre  a  legitimidade  ativa.  Sao  Paulo:  LEUD,  2004.  p.  238. 

126  Defendendo  tal  interpretagdo  quanto  ao  Estatuto  do  Idoso:  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Agao  civil 
publica:  comentarios  por  artigo  (Lei  n.  7.347/85).  7.  ed.  rev.,  ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009. 

p.  161. 
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a  existencia  de  pertinencia  tematica.  A  despeito  de  a  LACP  (art.  5.°,  V,  b ) 
e  o  CDC  (art.  82,  IV)  apenas  exigirem  tal  requisito  das  associates,  as  en- 
tidades  da  Administragao  indireta,  por  forga  do  principio  da  especialidade, 
extraido  do  art.  37,  XIX127  e  XX,128  da  Constituigao,  nao  podem  se  desviar  das 
finalidades  para  as  quais  foram  criadas.  Uma  autarquia  criada,  por  exemplo, 
para  o  fomento  do  turismo  nao  pode  atuar  na  area  da  saude,  ou  em  outras 
que  lhe  distanciem  de  sua  finalidade  legal.129  Do  mesmo  modo,  ao  Ibama, 
autarquia  federal  criada  para  a  protegao  do  meio  ambiente,  nao  e  dado  ir 
a  juizo  zelar  por  direitos  difusos  de  pessoas  portadoras  de  deficiencia,  e 
assim  por  diante. 

Dentre  os  entes  da  Administragao  indireta  legitimados  encontram-se 
tanto  as  agendas  reguladoras  (p.  ex.,  Anatel,  Ana,  Aneel,  ANP  etc.),  por  serem 
autarquias  (ainda  que  de  natureza  especial),  como  as  agendas  executivas,  por 
serem  autarquias  (p.  ex..  Inmetro)  ou  fundagoes  publicas. 

Tambem  as  associates  publicas  estao  legitimadas,  pois  sao  esp^cies  do 
genero  autarquia  (C6digo  Civil,  art.  41,  IV,  na  redagao  conferida  pela  Lei 
11.107/2005).  As  associates  publicas  sao  uma  das  formas  pelas  quais  se  pode 
constituir  um  consorcio  publico  (Lei  11.107/2005,  art.  l.°,  §  l.°). 

2.3.1.1.8  Fundagoes  privadas 

Como  se  sabe,  as  fundagoes  podem  ser  publicas  (instituidas  pelo  Poder 
Publico,  sejam  elas  de  direito  publico  ou  de  direito  privado),  ou  privadas  (ins¬ 
tituidas  por  particular es). 

Nao  ha  duvida  de  que  as  fundagoes  publicas  (sejam  de  direito  publico  ou 
privado)  estao  legitimadas  a  propor  agoes  coletivas.  A  doutrina,  porem,  se  divide 
quanto  &  legitimagao  das  fundagoes  privadas. 

Parte  sustenta  que  apenas  as  fundagoes  publicas  estao  legitimadas,  porque, 
da  leitura  conjugada  da  LACP  (art.  5.°,  IV)  com  o  CDC  (art.  82,  III),  chega-se 
a  conclusao  de  que  tais  normas  trataram  apenas  das  fundagoes  que  integram 
a  Administragao  indireta,  fato  que  nao  ocorre  nas  fundagoes  privadas.  A  pro- 
pdsito,  a  LACP  cita  o  vocabulo  “fundagao”  no  inciso  em  que  se  refere  a  outros 
componentes  da  Administragao  indireta  (autarquia,  empresa  publica,  sociedade 


127  XIX  -  somente  por  lei  especffica  poderi  ser  criada  autarquia  e  autorizada  a  instituigao  de  empresa  publica, 
de  sociedade  de  economla  mista  e  de  fundagao,  cabendo  a  lei  complementar,  neste  ultimo  caso,  definir  as 
areas  de  sua  atuagao. 

129  XX  -  depende  de  autorizagao  legislativa,  em  cada  caso,  a  criagao  de  subsidiarias  das  entidades  mendonadas 
no  inciso  anterior,  assim  como  a  participagao  de  qualquer  delas  em  empresa  privada. 

12?  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  22.  ed.  S5o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  310.  O 
autor  extrai  os  fundamentos  e  exemplos  do  principio  da  especialidade  de  ROSA,  Fernando  Elias.  Direito  ad- 
ministrativo.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2003.  p.  20. 


de  economia  mista),  ao  passo  que  o  CDC  sequer  emprega  o  termo  “fundagoes”, 
estando  ela  compreendida  na  legitimagao  deferida,  genericamente,  as  entidades 
da  Administragao  Publica  indireta.130 

Quern  esposa  o  entendimento  diverso  alega  que  a  LACP  nao  se  referiu 
expressamente  as  fundagoes  publicas,  nem  as  privadas,  mas,  singelamente, 
empregou  o  termo  “fundagao”.  Nao  caberia  ao  aplicador  da  lei  distinguir 
onde  ela  nao  o  fez.  Ademais,  nao  ha,  dentre  os  legitimados,  apenas  entes 
da  Administragao,  dado  que  as  associagoes  civis  tambem  estao  legitimadas  a 
atuar.  Desse  modo,  argui-se  que  uma  interpretagao  mais  liberal,  de  modo  a 
contemplar  a  legitimagao  das  fundagoes  privadas,  seria  a  que  mais  atingiria  os 
fins  sociais  a  que  se  destina  o  comando  legal.131  A  propdsito:  a  l.a  Segao  do 
STJ  ji  se  manifestou  pela  legitimidade  de  fundagao  privada  para  propositura 
de  agao  civil  publica.132 

2. 3. 1.1.9  Ordem  dos  Advogados  do  Brasil  (OAB) 

A  OAB  nao  esta  expressamente  referida  na  LACP,  nem  no  CDC.  Sem 
embargo,  o  Estatuto  da  OAB  (Lei  8.906/1994),  no  art.  54,  XIV,  confere  ao 
seu  Conselho  Federal  explicita  legitimagao  para  promover  agoes  civis 
publicas,133  sendo  que  tambem  sao  legitimados  os  seus  Conselhos  Sec- 
cionais,  segundo  se  infere  do  art.  57  do  mesmo  diploma.134  O  Estatuto 
do  Idoso,  especificamente,  tambem  a  insere  expressamente  no  rol  dos  legi¬ 
timados  a  defesa  dos  interesses  difusos,  coletivos,  individuais  indisponiveis 
ou  homogeneos  nele  protegidos. 

Afora  os  direitos  previstos  no  Estatuto  do  Idoso,  em  relagao  aos  quais  a 
legitimagao  da  OAB  6  expressa,  discute-se  se  sua  legitimidade  para  propor  agoes 
civis  publicas  estaria  ou  nao  limitada  pela  pertinencia  tematica.  Para  abordar 
tal  materia,  cumpre,  preliminarmente,  percorrer  as  finalidades  institucionais  da 
Ordem. 


130  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Agdo  civil  publica:  comentirios  por  artigo  (Lei  n.  7.347/85).  7.  ed.  rev., 
ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  150;  e  DINAMARCO,  Pedro  da  Silva.  Agdo  civil  publica. 
Sao  Paulo:  Saraiva,  2001.  p.  260,  nota  282. 

131  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Cddigo  de  Processo  Civil  comentado  e  legislafdo  processual 
civil  extravagante  em  vigor.  4.  ed.  rev.  e  ampl.  Sio  Paulo:  RT,  1999.  nota  8  ao  art.  5.®  da  LACP;  e  MAZZILLI, 
Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  324. 

132  AR  497/BA,  1.*  Segao,  rel.  Min.  Garcia  Vieira,  j.  12.08.1998,  DJ  22.11.1999. 

133  Art.  54.  "Compete  ao  Conselho  Federal:  [...]  XIV  -  ajuizar  agao  direta  de  inconstituclonalidade  de  normas 
legais  e  atos  normativos,  agao  civil  publica,  mandado  de  seguranga  coletivo,  mandado  de  injungio  e  demais 
agoes  cuja  legitimagao  lhe  seja  outorgada  por  lei." 

134  Art.  57.  "O  Conselho  Seccional  exerce  e  observa,  no  respectivo  territorio,  as  competSncias  [...]  atribufdas  ao 
Conselho  Federal,  no  que  couber  e  no  ambito  de  sua  competence  material  e  territorial  [...]." 
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Trata-se  de  entidade  prestadora  de  servi<?o  publico,  a  quern  incumbe  a 
defesa  da  Constituigdo,  da  ordem  juridica,  do  Estado  Democrdtico  de  Direito , 
dos  direitos  humanos ,  e  da  justiga  social ,  bem  como  pugnar  pela  boa  aplicagdo 
das  leis ,  pela  rdpida  administragdo  da  justiga  e  pelo  aperfeigoamento  da  cultura 
e  das  instituigdes  juridicas  (Lei  8.906/1994,  art.  44,  I). 

Ao  mesmo  tempo,  trata-se  de  entidade  de  classe  dos  advogados,  cabendo- 
-lhe  promover,  com  exclusividade,  a  defesa,  a  selegao  e  a  disciplina  dos  advogados 
em  toda  a  Republica  Federativa  do  Brasil  (Lei  8.906/1994,  art.  44,  II). 

Sendo  uma  entidade  de  classe,  estk  legitimada  a  defender,  via  a<;ao  civil 
publica,  os  interesses  coletivos  e  individuals  homogeneos  dos  advogados  a  ela 
filiados.  O  problema  surge  relativamente  aos  direitos  difusos  (p.  ex.,  a<;ao  de 
repara^ao  de  dano  ambiental),  pois,  nesse  caso,  os  titulares  sao  indeterminados, 
nao  se  limitando  ao  quadro  de  filiados  da  institui^ao. 

Na  doutrina,  hd  quem  defenda  que  sua  legitimidade  nao  se  restringe  ds 
matdrias  inerentes  aos  seus  associados.  Desde  que  os  advogados  se  incluam  entre 
os  titulares  dos  interesses  a  serem  defendidos  (como  no  caso  da  prote^ao  do 
meio  ambiente,  em  que  o  interesse  e  da  coletividade,  ou  na  defesa  do  interesse 
dos  consumidores  em  geral),  estara  presente  a  legitima^o  da  Ordem  para  a 
defesa  de  tais  interesses,  ainda  que  difusos.135  Sob  tal  ponto  de  vista,  a  OAB  nao 
estaria  jungida  a  pertinencia  temdtica. 

Para  outros,  somente  se  admite  a  atua<;ao  da  entidade  em  prol  dos  inte¬ 
resses  coletivos  e  individuals  homogeneos  de  seus  associados.136  Sob  essa  6tica, 
ela  estaria  submetida  k  pertinencia  tematica. 

A  2.a  TYirma  do  STJ,  inicialmente,  posicionou-se  conforme  a  doutrina  mais 
restritiva137,  posteriormente  evoluindo  sua  interpreta^ao  para  entender  que  a 
OAB  poderia  ajuizar  a^ao  civil  publica  em  prol  de  qualquer  direito  difuso  ou 
coletivo,  tendo  em  vista  que  seu  Estatuto  lhe  atribui  a  defesa,  inclusive  judicial, 
da  Constitui^ao  Federal,  do  Estado  de  direito  e  da  justiga  social138.  A  mesma 
Turma,  contudo,  recha<?ou  a  legitimidade  da  OAB  para  propor  a$ao  de  improbi- 
dade  administrative  dentre  outros  argumentos,  por  nao  vislumbrar  pertinencia 
tematica  entre  os  fins  institucionais  da  OAB  e  o  bem  juridico  defendido139. 

Ja  a  4.8  Turma,  em  caso  especifico  voltado  k  tutela  dos  consumidores, 
tambem  admitiu  a  legitimidade  da  OAB  para  a  promo^ao  de  a<;ao  civil  publica 
em  prol  de  direitos  supraindividuais  em  geral;  tambem  em  conformidade  com 

ws  MAZZILU,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  Juizo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  305-306. 

136  ALMEIDA,  Joao  Batista  de.  Aspectos  controvertidos  da  agao  civil  publica.  2.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo: 

RT,  2009.  p  143. 

137  STJ,  REsp  331.403/RJ,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Joio  OtSvio  de  Noronha,  j.  07.03.2006,  DJ  29.05.2006. 

133  STJ,  REsp  1.351.760/PE,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  26.11.2013,  DJe  09.12.2013. 

»*  STJ*,  AgRg  no  AREsp  563.577/DF,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  12.02.2015,  DJe  20.03.2015. 
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entendimento  da  2.a  Turma,140  observou  que  a  legitimidade  dos  Conselhos  Sec- 
cionais  se  limita  a  temas  que  afetem  sua  esfera  territorial  local,  a  teor  do  art. 
45,  §  2.°,  da  Lei  8.906/1984.141 

2.3.1.1.10  Entes  despersonalizados 

Em  regra,  a  teor  do  art.  70  do  novo  CPC,  apenas  as  “pessoas”  no  exerd- 
do  de  seus  direitos  tern  “capacidade  para  estar  em  juizo”.  Em  outras  palavras, 
somente  as  pessoas,  sejam  elas  naturais  ou  juridicas,  possuem  personalidade 
judiciaria,  podem  ser  partes  processuais. 

Excepcionalmente,  o  CPC  conferiu  personalidade  judicidria  a  entes  sem 
personalidade  juridica,  tais  como  a  massa  falida,  a  heran^a  jacente  ou  vacante, 
o  espblio,  as  sociedades  sem  personalidade  juridica  e  o  condominio  (art.  12, 
III,  IV,  V,  VII  e  IX  do  CPC/1973;  art.  75,  V,  VI,  VII,  IX  e  XI  do  novo  CPC). 

O  CDC,  em  seu  art.  82,  III,  tambem  outorgou  as  entidades  e  orgaos  da 
Administra^ao  direta  ou  indireta,  ainda  que  sem  personalidade  juridica,  a 
legitima^ao  para  propor  a^oes  coletivas.  Frise-se:  da  Administra^ao  direta  ou 
indireta. 

O  aludido  inciso  III  refere-se  aos  entes  “especificamente  destinados  a  defesa 
dos  interesses  e  direitos  protegidos  por  este  cddigo ”  (grifo  nosso),  ou  seja,  pelo 
CDC.  Essa  referenda  destinava-se,  em  especial,  aos  Procons,  orgaos  de  defesa 
do  consumidor  criados  por  alguns  entes  federativos,  e  que,  nao  raro,  eram  des- 
providos  de  personalidade  juridica.  Como  nao  estavam  previstos  no  art.  12  do 
CPC/1973,  eles  nao  podiam  estar  em  juizo,  realidade  que  o  CDC  veio  a  alterar. 
Apos  a  altera^ao,  o  STJ  j k  reconheceu  a  legitimidade  de  comissao  de  defesa  do 
consumidor  de  assembleia  legislativa  estadual  para  propor  a^ao  civil  publica 
em  prol  de  consumidores,  sem  necessidade  de  que  seu  regimento  mencione  a 
possibilidade  de  atua^ao  em  juizo.142 

Tendo  em  vista  a  reciprocidade  existente  entre  as  normas  do  CDC  e  as  da 
LACP,  e  prevendo  esta  ultima  a  admissibilidade  de  a<;ao  civil  publica  em  prol 
de  qualquer  interesse  difuso  e  coletivo  (art.  l.°,  IV),  e  nao  apenas  de  direitos 
do  consumidor,  nao  apenas  os  entes  administrativos  despersonalizados  de  de¬ 
fesa  dos  consumidores,  mas  tambem  os  voltados  k  defesa  de  outros  interesses 
transindividuais,  como  o  meio  ambiente,  os  idosos,  as  crian9as  e  adolescentes 
etc.,  passaram  a  ter  legitimidade  para  propor  a^ao  civil  publica  em  defesa  dos 


140  REsp  1.351.760/PE,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  26.11.2013,  DJe  09.12.13. 

141  REsp  1423825/CE,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomio,  j.  07.11.2017,  DJe  18.12.2017. 

,4i  REsp  1.098.804/RJ,  3.*  T.,  rel.  Min.  Nancy  Andrlghl,  j.  02.12.2010,  inf.  STJ  n.  458,  29.11  a  03.12.2010. 
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interesses  para  os  quais  foram  criados.  Evidentemente,  mais  do  que  nunca  de- 
verao  atender  ao  requisite  da  pertinencia  tematica. 

2.3.1.1.11  Associates  de  direito  privado  (associates  civis) 

A  associa^ao  a  que  se  referem  o  art.  5.°,  V,  da  LACP,  o  art.  82,  IV,  do 
CDC,  o  art.  3.°  da  Lei  7.853/1989  (Lei  dos  Portadores  de  Deficiencia),  o  art. 
210,  III,  do  ECA,  o  art.  81,  IV,  do  Estatuto  do  Idoso,  e  o  art.  37  da  Lei  Maria 
da  Penha  e  aquela  regulada  no  Codigo  Civil,  conhecida  como  “associa^ao  civil”, 
pessoa  juridica  de  direito  privado  caracterizada  pela  reuniao  de  pessoas  com  fins 
nao  econdmicos  (CC,  art.  53).  Com  ela  nao  se  confunde  a  “associate  publica”, 
figura  criada  pela  Lei  11.107/2005  para  compor  um  consdrcio  publico  de  direito 
pdblico,  e  que,  segundo  o  inciso  IV  do  art.  41  do  Codigo  Civil,  alter ada  pela 
Lei  11.107/2005,  integra  o  genero  autarquia,  sendo,  potfanto,  pessoa  juridica 
de  direito  publico. 

No  genero  “associate  civil”  encontram-se  nao  apenas  as  associates  tra- 
dicionais  (p.  ex.,  associates  de  defesa  do  direito  dos  consumidores,  associates 
de  pais  e  mestres,  associates  de  moradores  etc.),  como  tambem  as  entidades 
de  classe,  aplicando-se  a  estas  as  mesmas  regras  de  representatividade  adequada. 
Do  mesmo  modo,  as  associates  de  associates  -  comuns  quando  entidades  de 
classe  estaduais  associam-se  em  uma  entidade  de  abrangencia  federal  -,  por  vezes 
denominadas  confederates ,  nao  deixam  de  ser  associates,  estando,  portanto, 
igualmente  legitimadas. 

A  legitimidade  das  associates  esta  condicionada  &  sua  representatividade 
adequada,1*3  que  e  preenchida  atendendo-se  aos  seguintes  requisites  (LACP,  art. 
5.°,  V,  a  e  b;  CDC,  art.  IV): 

1)  constituito  na  forma  da  lei  (condi  t°  formal);  devem  estar  legalmente 
constituidas,  ou  seja,  devem  ter  sido  instituidas  na  forma  da  legislato  ci¬ 
vil,  por  meio  da  averba^ao  dos  respectivos  estatutos  no  Registro  Civil  das 
Pessoas  Juridicas  (CC,  art.  45,  c/c  os  arts.  114  a  121  da  Lei  de  Registros 
Publicos); 

2)  pre-constituito  (condi to  temporal);  a  constituito  legal  deve  datar 
de,  pelo  menos,  um  ano  antes  da  propositura  da  a<^ao.  Excepcionalmente, 
este  requisito  pode  ser  dispensado  pelo  Julgador.  Isso  ocorrera  quando 
houver  manifesto  interesse  social  evidenciado  pela  dimensao  ou  caracte- 
ristica  do  dano,  ou  pela  relevancia  do  bem  juridico  a  ser  protegido  (LACP, 
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art.  5.°,  §  4.°;  CDC,  art.  82,  §  l.0).144  O  STJ  ja  reconheceu  a  possibilidade 
de  dispensa  do  requisito  temporal  em  alguns  casos,  como,  por  exemplo, 
em  uma  a^ao  movida  por  uma  associate  de  moradores  em  face  de  uma 
empresa  de  reciclagem,  para  repara^ao  de  danos  materials  e  morais  em 
virtude  de  disposi^ao  final  inadequada  de  residuos  toxicos,  e  consequente 
contaminato  da  agua  e  dos  moradores  do  bairro.145  Ja  em  se  tratando  da 
defesa  de  direitos  transindividuais  de  mulheres  em  situate  de  viol^ncia 
domestica  ou  familiar,  o  juiz  pode  dispensar  o  requisito  da  pre-constitui¬ 
to  quando  entender  que  nao  ha  outra  entidade  com  representatividade 
adequada  para  o  ajuizamento  da  a^ao  coletiva  (Lei  11.340/2006,  art.  37, 
paragrafo  unico); 

3)  pertinencia  tematica,  objetiva,  ou  finalistica  (condi to  institucional) : 146 
a  defesa  dos  interesses  a  serem  tutelados  deve  estar  entre  os  fins  institu- 
cionais  da  associate,  ou,  pelo  menos,  o  interesse  supraindividual  cuja 
proteto  se  busca  na  ato  civil  publica  deve  ser  compativel  com  as  finali- 
dades  estatutarias  da  associate  autora,  nao  havendo  necessidade  de  que 
sua  defesa  esteja  expressa  ou  identicamente  descrita  no  seu  estatuto. 

O  STJ  tern  reconhecido  a  legitimidade  de  associate  para  propositura  de 
a^ao  civil  publica,  mesmo  nao  estando  prevista  em  seu  estatuto,  ipsis  litteris, 
a  finalidade  de  defesa  de  determinado  direito  transindividual.  Basta  que,  para 
a  consecuto  dos  seus  fins  institucionais,  seja  necess&ria  a  tutela  desse  direito 
(compatibilidade  com  os  fins  estatutarios).  Nesse  sentido: 

Processo  civil.  A^ao  civil  publica.  Legitimidade  ativa.  Associate)  de  bairro.  A  a^ao  civil 
publica  pode  ser  ajuizada  tanto  pelas  associates  exclusivamente  constituidas  para  a  defesa 
do  meio  ambiente  quanto  por  aquelas  que,  formadas  por  moradores  de  bairro,  visam  ao 
bem-estar  coletivo,  incluida  evidentemente  nessa  clausula  a  qualidade  de  vida,  s6  preservada 
enquanto  favorecida  pelo  meio  ambiente.  Recurso  especial  nao  conhecido.147 

Outra  discussao  convem  ser  aqui  abordada.  Anteriormente  a  Lei  8.884/1994, 
o  art.  5.°  da  LACP,  em  seu  inciso  II,  legitimava  as  associates  &  propositura  de 
ates  civis  publicas,  desde  que  tivessem,  entre  suas  finalidades  institucionais, 
a  proteto  ao  meio  ambiente,  ao  consumidor,  ao  patrimbnio  artistico,  estetico, 


144  Embora  o  ECA  e  o  El  nao  contenham  dispositivo  semelhante,  a  LACP,  no  que  couber,  pode  Ihes  ser  aplicada 
subsidiariamente  (ECA  art.  224;  El,  art.  93),  o  que  autoriza,  neste  ponto,  a  incidencia  dessa  norma. 

145  REsp  706.449/PR,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Fernando  Gonsalves,  j.  26.05.2008,  DJe  09.06.2008. 

144  As  denominates  condigao  format,  condigao  temporal,  pertinencia  objetiva  ou  finalistica,  e  condigao  institucional 

sao  empregadas  por  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Agao  civil  publica:  comentirios  por  artfgo  (Lei  n. 
7.347/85).  7.  ed.  rev.,  ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  154-155. 

147  REsp  31.150/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Ari  Pargendler,  j.  20.05.1996,  DJ  10.06.1996.  No  mesmo  sentido:  REsp 
876.931/RJ,  2.*  T.,  rel.  Min.  Maura  Campbell  Marques,  j.  10.08.2010;  REsp,  332.879/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min. 
Eliana  Calmon,  j.  17.12.2002,  DJ  10.03.2003;  AR  497/BA,  1.*  Segao,  rel.  Min.  Garcia  Vieira,  j.  12.08.1998,  DJ 
22.11.1999. 

L 


143  Para  mais  detalhes  sobre  a  representatividade  adequada,  vide  itens  2.2.4.  e  2.3.I.I.3. 
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hist6rico,  turistico  e  paisagistico,  ou  a  qualquer  outro  interesse  difuso  ou  cole- 
tivo.  A  partir  de  altera^ao  promovida  pela  Lei  8.884/1994,  retirou-se  do  inciso 
II  do  art.  5.°  da  LACP  a  expressao  “ou  a  qualquer  outro  interesse  difuso  ou 
coletivo”.  Atualmente,  na  reda<;ao  dada  pela  Lei  13.004/2014,  a  legitimate  das 
associates  e  tratada  na  letra  “b”  do  inciso  V  do  art.  5.°  da  LACP,  que  cita  as 
seguintes  finalidades  institucionais:  prote^ao  ao  patrimonio  publico,  ao  meio 
ambiente,  ao  consumidor,  a  ordem  economica,  a  livre  concorrencia,  aos  direi- 
tos  de  grupos  raciais,  etnicos  ou  religiosos  ou  ao  patrimonio  artistico,  estetico, 
histdrico,  turistico  e  paisagistico. 

Parte  da  doutrina  entende  que,  a  partir  da  modifica^ao  introduzida  pela  Lei 
8.884/1994,  apenas  os  temas  expostos  na  alinea  “b”  podem  ser  alvo  de  a<^ao  civil 
publica  por  associates,  numa  enumerate  numerus  clausus.m  Diferentemente, 
ha  quern  fa^a  uma  interpreta^ao  sistemdtica  da  norma,  para,  invocando  o  inci¬ 
so  IV  do  art.  l.°  da  LACP,  afirmar  que  as  associates  tembem  podem  ajuizar 
a^oes  civis  publicas  em  prol  de  qualquer  outro  interesse  difuso  ou  coletivo.149  De 
todo  modo,  vale  lembrar  que  as  associates  -  desde  que  presentes  os  requisitos 
da  representatividade  adequada  -,  alem  dos  direitos  expressamente  elencados 
na  citada  alinea  “b”,  certamente  podem  defender  os  pertinentes  as  crian^as  e 
adolescentes  (ECA,  art.  210,  III),  portadores  de  deficiencia  (Lei  7.853/1989,  art. 
3.°  c.c.  o  art.  7.°),  idosos  (El,  art.  81,  IV)  e  mulheres  em  situate  de  violencia 
dom£stica  ou  familiar  (Lei  11.340/2006,  art.  37). 

4)  autorizato  dos  filiados:  o  CDC,  aplicavel,  pelo  principio  da  integrate, 
ks  ates  civis  publicas  admitidas  na  LACP,  ao  conferir  legitimidade  ks  as¬ 
sociates  para  a  propositura  das  ates  coletivas,  dispensa  expressamente 
a  necessidade  de  autorizato  assemblear  (art.  82,  IV). 

Ja  o  Estatuto  do  Idoso  e  o  ECA  apenas  dispensam  a  autorizato  assem¬ 
blear  caso  exista  “previa  autorizato  estatutaria”  (arts.  81,  IV,  e  210,  III, 
respectivamente).  Nesta  hipotese,  a  norma  6  mais  rigorosa  que  o  CDC, 
pois  nao  se  contenta  com  a  simples  pertinencia  temdtica  da  a<;ao  as  fi¬ 
nalidades  estatutarias,  exigindo  que  do  estatuto  conste  autorizato  para 
propositura  de  a^oes  judiciais. 

Na  esteira  de  tais  normas,  que  dispensam  a  necessidade  de  autorizato 
dos  associados,  sedimentou-se  na  doutrina  o  entendimento  de  que,  k  se- 
melhan^a  da  legitimidade  dos  demais  colegitimados  para  as  a^oes  cole¬ 
tivas,  a  legitimato  ativa  das  associates  tern  natureza  de  substitute 


UB  CARVALHO  FILHO.  Jos6  dos  Santos.  Afdo  Civil  PCibllca:  Coment^rios  por  Artigo  {Lei  n.  7.347/1985).  7.  ed. 

rev.  ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  153-154. 

14>  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  Defesa  dos  Interesses  Difusos  em  Julzo.  22.  ed.  Sio  Paulo:  Saralva,  2009.  p.  318. 
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processual.  Contudo,  na  contramao  de  tal  entendimento,  o  STF  parecia 
haver  consolidado  entendimento  no  sentido  de  que  a  natureza  dessa  le¬ 
gitimate  seria  de  representa^ao,  por  for^a  do  art.  5.°,  XXI,  da  CRFB, 
sendo  indispensavel,  portanto,  autorizato  dos  associados,  ainda  que  co- 
letiva  (assemblear).150  Na  linha  desse  entendimento,  o  paragrafo  unico  do 
art.  2.°-A  da  Lei  9.494/1997,  voltado  as  ates  coletivas  propostas  contra  a 
Uniao,  os  Estados,  o  Distrito  Federal,  os  Municipios  e  as  suas  autarquias 
e  fundates,  exigiria,  sempre,  expressa  autorizato  assemblear 

“Pardgrafo  unico.  Nas  a^oes  coletivas  propostas  contra  a  Uniao, 
os  Estados,  o  Distrito  Federal,  os  Municipios  e  suas  autarquias  e 
fundates,  a  petite  inicial  devera  obrigatoriamente  estar  instruida 
com  a  ata  da  assembleia  da  entidade  associativa  que  a  autorizou, 
acompanhada  da  rela^ao  nominal  dos  seus  associados  e  indicato  dos 
respectivos  endere^os”. 

Na  mesma  sintonia,  em  consonancia  com  a  natureza  de  representagao  das 
associates  e  com  0  referido  art.  2.°-A,  caput  e  par&grafo  unico,  decidiu  o 
STF  em  acordao  com  for<;a  de  repercussao  geral  que  apenas  aqueles  que, 
antes  do  ajuizamento  da  a^ao,  ostentassem  a  condi^ao  de  filiados,  residis- 
sem  na  drea  compreendida  na  jurisdi^ao  do  orgao  julgador,  e  constassem 
da  lista  apresentada  com  a  pe$a  inicial  seriam  benefici&rios  do  futuro  ti- 
tulo  judicial.151 

Parcela  significativa  da  doutrina  acoimou  o  dispositivo  legal  em  questao 
de  inconstitucional,  pelas  seguintes  razoes: 

1.  restrito  indevida  do  acesso  k  Justi^a:  ao  condicionar  a  propositu¬ 
ra  de  ates  civis  publicas  a  autorizato  em  assembleia,  criou-se  obice  k 
atuato  judicial  dessas  entidades  nao  existente  na  Constituito  Federal. 
Com  efeito,  a  carta  constitucional  exige,  tao  somente,  autorizato  dos 
associados  (CF,  art.  5.°,  XXI),  o  que  seria  possivel  por  simples  previsao 
no  estatuto  social.  Afinal,  nas  a^oes  civis  publicas  nao  hi  representato 
(que  exigiria  autorizato  individual),  mas  sim  substitui^ao  processual. 
Alem  disso,  os  arts.  82,  IV,  do  CDC,  81,  IV,  do  Estatuto  do  Idoso,  e  210, 
III,  do  ECA  dispensam  expressamente  a  autorizato  assemblear.  Trata-se, 
portanto,  de  indevida  restrito  ao  direito  de  a^ao; 

2.  violate  ao  principio  da  igualdade:  uma  vez  que  a  mesma  exigdneia 
nao  £  feita  para  a  propositura  das  ates  civis  publicas  em  face  dos  reus 


150  Vide,  a  propdsito,  item  2.3.I.I.2. 

151  Tema  499  (Limites  subjetivos  da  coisa  julgada  referente  a  agao  coletiva  proposta  por  entidade  associativa  de 
carter  civil)  -  RE  612043,  Pleno,  rel.  Min.  Marco  Aurelio.  j.  10/05/2017,  DJe- 229,  Divulg.  05.10.2017,  Publ. 
06.10.2017. 
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que  nao  integram  o  Poder  Publico,  criou-se  uma  injustificada  distin^ao 
em  prol  da  Administra^ao,  em  detrimento  do  prindpio  da  igualdade. 

Ocorre  que,  recentemente,  conforme  explicamos  no  item  2.3. 1.1.2,  o  STF 
esclareceu  que  a  tese  de  que  a  legitima^ao  das  associates  teria  natureza  de 
representa^ao  e  estaria  sujeita  as  limita^oes  do  art.  2.°- A  da  Lei  9.494/1997 
seria  restrita  a  “a^oes  coletivas  de  rito  ordindrio”  (sic),  nao  se  estendendo  as 
a<;6es  civis  publicas.  Em  que  pese  a  ambiguidade  da  expressao  “a$oes  coleti¬ 
vas  de  rito  ordinario”,  aparentemente,  a  inten^ao  do  STF  foi  limitar  a  tese  em 
analise  as  a^oes  propostas  em  prol  de  direitos  individuais  disponiveis  tipicos 
de  determinadas  categorias,  como  de  servidores  publicos,  nao  a  estendendo  a 
a$oes  em  prol  de  direitos  individuais  homogeneos  de  universos  de  titulares  mais 
abrangentes,  como  consumidores  ou  vitimas  de  acidentes  ambientais,  em  que  a 
legitimate  continuaria  com  natureza  de  substitui^ao  processual,  nao  incidindo 
as  citadas  limita^oes. 

Por  fim,  convem  citar  episodio  que,  muito  embora  nao  havido  em  a$ao 
coletiva,  poderia  se  repetir  numa  delas.  Trata-se  de  caso  em  que  o  STJ  afastou  a 
legitimidade  de  “Associa^ao  de  Municipios  e  Prefeitos  do  Ceara”  para  defender 
interesses  ou  direitos  de  Municipios  em  Juizo.  Um  dos  fundamentos  do  aresto 
foi  de  que  as  associates,  salvo  nos  mandados  de  seguran^a  coletivos,  nao  atu- 
ariam  como  substitutes,  mas  como  representantes  dos  associados,  de  modo  que 
a  simples  autoriza<;ao  estatutaria  nao  as  legitimaria  a  defender  judicialmente  os 
interesses  e  direitos  daqueles.  De  outro  lado,  Municipios  nao  poderiam  autorizar 
associates  a  defender  seus  interesses  ou  direitos  em  juizo,  tendo  em  vista  o 
disposto  no  art.  12,  II,  do  CPC/1973,  e  no  art.  75,  III,  do  CPC/2015,  segundo 
os  quais  a  representa^ao  judicial  desses  entes  federados  deve  ser,  ativa  e  passi- 
vamente,  exercida  por  seu  Prefeito  ou  Procurador.152 

2.3.1.1.12  Partidos  politicos 

Ha  duas  vertentes  doutrinarias.  A  primeira  entende  que  os  partidos  poli¬ 
ticos  sao  esp^cie  do  genero  associa^ao  (CF,  art.  17,  §  2°;  Lei  9.096/1995,  art. 
l.°).  Logo,  estariam  legitimados  para  proporem  ates  civis  publicas.  Mais  que 
isso:  ao  contrario  das  associates  comuns,  nao  estariam  submetidos  ao  vinculo 
da  pertinencia  tematica ,  embora  devam  guardar  vincula$ao  entre  a  a<;ao  e  seus 
fins  institucionais.153 


152  Cf.  REsp  1503007/CE,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  1.*  S.,  j.  14.06.2017,  DJe  06.09.2017. 

153  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  Defesa  dos  Interesses  Difusos  em  Juizo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  319. 


A  outra  defende  que  os  partidos  politicos,  embora  sejam  dotados  de  perso- 
nalidade  juridica  de  direito  privado,  nao  correspondem  as  associates  de  direito 
privado  nos  moldes  desenhados  pelo  direito  civil,  e,  ao  contrario  delas,  que 
sao  voltadas  a  uma  representagdo  espedfica  e  sodal,  estao  destinados  a  exercer 
representa$do  politica  e  generica.  Por  tal  razao,  eles  nao  estariam  legitimados.154 

2.3.1.1.13  Sindicatos 

A  legitimate  dos  sindicatos  a  defesa  dos  interesses  coletivos  e  individuais 
da  categoria  tern  amparo  no  art.  8.°,  Ill,  da  Lei  Maior: 

Art.  8.°  E  livre  a  associa^ao  profissional  ou  sindical,  observado  o  seguinte: 

(...) 

Ill  -  ao  sindicato  cabe  a  defesa  dos  direitos  e  interesses  coletivos  ou  individuais  da  categoria, 

inclusive  em  questoes  judiciais  ou  administrativas. 

Logo,  e  compativel  com  a  Constitui^ao  a  propositura  de  a^oes  civis  publicas 
por  sindicatos,  pois  elas  constituem  um  instrumento  processual  especificamente 
voltado  a  tutela  de  direitos  coletivos. 

Observe-se,  de  outro  lado,  que  os  sindicatos  sao  uma  especie  de  associa^ao. 
Por  tal  razao,  sua  legitimidade  para  a  a^ao  civil  publica  tambem  tern  assento 
na  LACP  e  no  CDC,  e  se  lhe  aplicam  as  mesmas  regras  de  representatividade 
adequada  (constitui^ao  na  forma  da  lei,  pr£-constitui<;ao,  pertinencia  tematica) 
exigidas  das  entidades  associativas. 

O  requisito  da  "constitui^ao  na  forma  da  lei”,  que  condiciona  a  legitimidade 
ativa  dos  sindicatos,  exige,  tambem,  o  registro  do  sindicato  junto  ao  Ministerio 
do  Trabalho  e  Emprego,  nao  bastando  o  registro  do  seu  ato  constitutive  no 
Cartorio  de  Pessoas  Juridicas.155 

A  expressao  direitos  coletivos  referida  no  art.  8.°,  Ill,  da  CF  deve  ser 
interpretada  em  seu  sentido  amplo:  abrange  os  direitos  difusos,  os  coletivos 
stricto  sensu  e  os  individuais  homogeneos.  Assim,  nada  obsta  a  que  os  sindica¬ 
tos  defendam  em  juizo,  por  exemplo,  o  meio  ambiente  do  trabalho  (interesses 
difusos).156 


154  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Afdo  Civil  Publica:  ComentSrios  por  Artigo  (Lei  n.  7.347/1985).  7.  ed. 
rev.,  ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  158-160. 

155  STF,  RE  740434  AgR/MA,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  19.02.2019,  DJe- 069  div.  04.04.2019,  superando 
o  entendimento  anterior,  que  reputava  suficiente  o  registro  no  Cart6rio  de  Pessoas  Juridicas,  firmado  no  RE 
370834/MS,  1.*  T.,  rel.  Min.  Marco  Aur&io,  j.  30.8.2011,  DJe  26.09.2011. 

154  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  Defesa  dos  Interesses  Difusos  em  Juizo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  320. 
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Outrossim,  sua  legitimate)  nao  se  limita  4  defesa  dos  seus  filiados,  mas 
se  estende  a  toda  a  categoria,  conforme  consta  expressamente  do  citado  inciso. 

Quando  atua  em  Juizo  na  defesa  de  direitos  supraindividuais  (difusos,  co- 
letivos,  individuals  homogeneos),  o  sindicato  o  faz  como  substituto  processual. 
Portanto,  e  desnecessdria  qualquer  autoriza<;ao  dos  substituidos.157 

As  centrais  sindicais,  por  terem  natureza  associativa  (Lei  11.648/2008, 
art.  l.°,  paragrafo  unico),  tambem  estao  legitimadas  a  promo  to  de  a<;6es  civis 
publicas. 

2.3.1.1.14  Cooperativas 

O  termo  associagao ,  no  texto  constitucional,  tem  sentido  amplo,  abrangendo 
diversas  modalidades  de  pessoas  juridicas  conhecidas  no  direito  civil  e,  inclusive, 
agrupamentos  de  pessoas  sem  personalidade  juridica158.  Para  SILVA,  os  elemen- 
tos  do  conceito  constitucional  de  associate  compreenderiam  a  base  contratual, 
a  permanencia  (diferenciando-a  da  mera  reuniao),  e  o  fim  licito  (nao  contrario 
ao  direito),  de  modo  que  em  tal  conceito  estariam  compreendidas  nao  apenas  as 
associates  em  sentido  estrito  (sem  fins  lucrativos)  como  tambem  as  sociedades 
(com  fins  lucrativos).159  A  Constitui^ao  de  1988  parece  inserir  as  cooperativas  no 
genero  associagao,  pois  o  inciso  XXI  do  art.  5.°  dispoe  que  “entidades  associati- 
vas”  (expressao  potencialmente  mais  ampla  que  associato),  quando  expressa¬ 
mente  autorizadas,  possuem  legitimidade  para  representar  seus  filiados  judicial 
ou  extrajudicialmente,  e  o  §  2.°  do  art.  174  reza  que  “a  lei  apoiard  e  estimulara  o 
cooperativismo  e  outras  formas  de  associativismo”  (incluindo  cooperativismo  no 
g&nero  associativismo). 

Em  tal  contexto,  seria  de  se  perguntar  se  a  LACP  e  o  CDC  nao  teriam  outor- 
gado  as  cooperativas,  como  esp£cies  do  genero  associate,  a  legitimidade  para  a 
propositura  de  a<;des  coletivas.  A  resposta  a  tal  questao  nao  e  tao  simples,  sobre- 
tudo  porque  o  C6digo  Civil  diferencia  expressamente  associates  de  sociedades 
simples,  outorgando  as  cooperativas  o  status  de  sociedades  simples  (paragrafo 
unico  do  art.  982). 

Com  vistas  a  eliminar  eventual  duvida  sobre  a  legitimidade  das  cooperativas 
para  a  tutela  coletiva  dos  seus  filiados,  a  Lei  13.806/2019  alterou  dispositivos  da 
Lei  5.764/1971,  conhecida  como  “Lei  das  Cooperativas”,  abrindo  a  possibilidade 
de  que  esses  entes,  eventualmente,  sejam  autorizados  a  atuar  como  substitutes 

157  STF,  RE  193.503/SP,  Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Velloso,  rel.  p/  o  aedrdao  Min.  Joaquim  Barbosa,  j.  12.06.2006, 
DJ  24.08.2007;  RE  210.029/RS,  rel.  Min.  Carlos  Velloso.  j.  12.  06.2006.  DJ  17.08.2007. 

154  Paulo  Gustavo  Gonet  Branco.  In:  MENDES,  Gilmar  Ferreira;  BRANCO,  Paulo  Gustavo  Gonet.  Curso  de  Direito 
Constitucional.  6.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva.  2011.  p.  344. 

159  SILVA,  Jose  Afonso  da.  Comentario  Contextual  d  Constituifdo.  5.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2008.  p.  115. 
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processuais  dos  cooperados  em  defesa  de  direitos  coletivos.  Para  tanto,  e  neces- 
sario,  inicialmente,  que  o  proprio  estatuto  da  cooperativa  lhe  confira  “poder  para 
agir  como  substituta  processual  de  seus  associados,  na  forma  do  art.  88-A”  (art. 
21,  XI,  da  Lei  5.764/1971). 

O  art.  88-A,  por  sua  vez,  reza  que  “A  cooperativa  podera  ser  dotada  de  legiti¬ 
midade  extraordinaria  autonoma  concorrente  para  agir  como  substituta  processual 
em  defesa  dos  direitos  coletivos  de  seus  associados  quando  a  causa  de  pedir  versar 
sobre  atos  de  interesse  direto  dos  associados  que  tenham  relate  com  as  operates 
de  mercado  da  cooperativa,  desde  que  isso  seja  previsto  em  seu  estatuto  e  haja,  de 
forma  expressa,  autoriza^ao  manifestada  individualmente  pelo  associado  ou  por 
meio  de  assembleia  geral  que  delibere  sobre  a  propositura  da  medida  judicial” 

Na  reda<;ao  original  do  projeto  de  lei  que  resultou  no  referido  dispositivo, 
falava-se  apenas  na  defesa  de  direitos  de  seus  associados.  Uma  emenda  foi  aprova- 
da,  alterando  a  reda^ao  para  direitos  coletivos  de  seus  associados,  com  o  explicito 
proposito  de  restringir  a  possibilidade  de  substitute  processual  4s  hipdteses  de 
a<;6es  coletivas  em  prol  de  direitos  difusos,  coletivos  stricto  sensu  ou  individuals 
homogeneos  dos  cooperativados,  afastando  a  possibilidade  de  tal  substitute  via 
a<;6es  individual160. 

Conclui-se,  portanto,  que  a  inovato  legislativa  passou  a  permitir  4s  coo¬ 
perativas  o  ajuizamento  de  a^oes  coletivas,  limitadas,  contudo,  pela  pertinenda 
tematica  (causa  de  pedir  que  verse  sobre  atos  de  interesse  direto  dos  associados, 
que  tenham  relate  com  as  operates  de  mercado  da  cooperativa),161  e  pela 
necessidade  de  autoriza^ao  expressa  dos  associados,  seja  individualmente  ou 
em  assembleia  geral  que  delibere  sobre  a  propositura  da  ate.  Nao  ha,  contudo, 
previsao  do  requisito  da  pre-constitui^ao,  ou  seja,  de  constitute  regular  ha 
pelo  menos  um  ano,  como  exigido  pela  LACP  e  pelo  CDC  em  relate  4s  asso¬ 
ciates  em  sentido  estrito. 

2.3.1.1.15  Observa<tes  quanto  a  legitimidade  na  Lei  7.913/1989 

A  Lei  7.913/1989,  em  seu  artigo  1®,  legitima  o  Minist£rio  Publico  a  tomar 
as  medidas  judiciais  necessarias  para  evitar  prejuizos  ou  obter  ressarcimento  de 
danos  causados  aos  titulares  de  valores  mobiliarios  e  aos  investidores  do  mer¬ 
cado.  O  instrumento  para  tais  medidas  6  a  a^ao  civil  publica. 

140  Parecer  de  04.11.2015  da  Comiss5o  de  Constitui^o,  Justi^a  e  Cidadania  do  Senado,  que  aprovou  a  subemenda 
n.°  1  (substitutiva  a  emenda  n.°  1)  ao  projeto  de  lei  do  Senado  n.°  93/2013.  Dlsponfvel  em:  https://www25. 
senado.leg.br/web/atividade/materias/7materia/111800.  Acesso  em  22  fev.  2019. 

161  A  Lei  5.764/1971,  no  art.  79,  diferencia  as  operates  de  mercado  dos  atos  cooperatives:  "Art.  79.  Denominam- 
-se  atos  cooperatives  os  praticados  entre  as  cooperativas  e  seus  associados,  entre  estes  e  aquelas  e  pelas 
cooperativas  entre  si  quando  associados,  para  a  consecugao  dos  objetivos  socials.  Paragrafo  unico.  O  ato 
cooperativo  nao  implica  operagao  de  mercado,  nem  contrato  de  compra  e  venda  de  produto  ou  mercadoria." 
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Embora  esse  diploma  apenas  mencione  a  legitimidade  do  Ministerio  Publico 
para  a  tutela  judicial  dos  interesses  dos  titulares  de  valores  mobiliarios  e  dos 
investidores  no  respectivo  mercado,  ha  vozes  na  doutrina  observando  que  seu 
art.  3.°  permite  a  aplicagao  subsididria  da  LACP,  no  que  couber,  o  que  abriria 
espa<;o  para  a  legitima<;ao  de  todos  os  entes  citados  no  art.  5.°  desse  diploma.162 
Em  sentido  contrario,  ha  quern  entenda  que  a  Lei  7.913/1989  tratou  expressa- 
mente  da  questao  da  legitima^ao,  atribuindo-a  apenas  ao  Ministerio  Publico,  de 
modo  que,  neste  ponto,  nao  restaria  espa<;o  para  aplicagao  subsidiaria  da  LACP.163 

2.3.1.1.16  Observances  quanto  a  legitimidade  na  Lei  11.340/2006  (Lei 
Maria  da  Penha) 

O  art.  37  da  Lei  Maria  da  Penha  (norma  voltada  a  coibir  a  violencia  domes- 
tica  e  familiar  contra  a  mulher)  atribui  concorrentemente  ao  Ministerio  Publico 
e  associates  regularmente  criadas  ha  pelo  menos  um  aqo  a  defesa  dos  direitos 
transindividuais  nela  assegurados.  A  primeira  vista,  poder-se-ia  chegar  a  mesma 
analise  feita  no  item  anterior:  ausencia  de  legitimidade  das  demais  entidades  pre¬ 
vistas  na  LACP.  Sem  embargo,  quer-nos  parecer  que,  ao  expressamente  deferir  a 
legitima^ao  a  diversas  entidades  (Ministerio  Publico  e  associates),  a  mens  legis 
foi  garantir  da  forma  mais  ampla  possivel  a  defesa  dos  direitos  nela  previstos,  de 
modo  que  nada  obsta  lhes  sejam  aplicadas  as  regras  da  LACP  e  do  CDC,  para  que 
os  orgaos  da  Administrate  direta  e  indireta  tambem  estejam  legitimados  a  agir.164 

2.3.1.1.17  Tabela-resumo  da  legitimidade  para  a  defesa  dos  interesses 
transindividuais  versados  por  leis  especificas 


Lei  de  prote- 
gao  dos  titula¬ 
res  de  valores 
mobiliarios  e 
investidores 
no  mercado 

Lei  dos 
Portadores 
de  Deficien- 
cia 

Estatuto  da 
Crianga  e 
do  Adoles- 
cente 

Estatuto 
do  Idoso 

Lei  Maria 
da  Penha 

Ministerio 

Publico 

Sim  (unico 
previsto  na  Lei 
7.913/1989) 

Sim 

Sim 

Sim 

Sim  (expres¬ 
samente 
previsto  na 
lei) 

143  LEONEL,  Ricardo  de  Barros.  Manual  do  Processo  Coletivo.  Sao  Paulo:  RT,  2002.  p.  130-131;  MEIRELLES,  Hely 
Lopes.  Mandado  de  Seguranga,  Agao  Popular,  Agdo  Civil  Publica,  Mandado  de  Injungdo,  " Habeas  Data",  Agao  Direta 
de  Inconstitucionalidade  e  Agao  Declaratdria  de  Constitucionalidade.  22.  ed.  atual.  por  Arnoldo  Wald  e  Gilmar 
Ferreira  Mendes.  S3o  Paulo:  Malheiros,  2000.  p.  176. 

143  ZACLIS,  Lionel.  Proteg do  Coletiva  dos  Investidores  no  Mercado  de  Capitals.  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p.  170-171. 

144  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  jufzo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  708. 


Lei  de  prote- 
gao  dos  titula¬ 
res  de  valores 
mobiliarios  e 
investidores 
no  mercado 

Lei  dos 
Portadores 
de  Deficien- 
cia 

Estatuto  da 
Crianga  e 
do  Adoles- 
cente 

Estatuto 
do  Idoso 

Lei  Maria 
da  Penha 

Defensoria 

Publica 

Duas  posigoes 
na  doutrina, 
por  nao  estar 
previsto  na  lei. 
Ressalve-se, 
ainda,  a  diver¬ 
gence  sobre 
a  amplitude 
quanto  aos 
necessitados. 

Sim. 

Ressalve-se 
a  divergen¬ 
ce  sobre  a 
amplitude 
quanto  aos 
necessita¬ 
dos. 

Sim  (art. 
210  faz 
remissao  a 
aplicagao 
da  LACP  no 
que  couber). 
Ressalve-se 
a  divergen¬ 
ce  sobre  a 
amplitude 
quanto  aos 
necessita¬ 
dos. 

Sim  (art.  93 
faz  remissao 
a  aplicagao 
da  LACP,  no 
que  couber). 
Ressalve-se 
a  divergen¬ 
ce  sobre  a 
amplitude 
quanto  aos 
necessita¬ 
dos. 

Nao  previsto 
expressa¬ 
mente  na  lei, 
embora  seja 
possivel  in- 
terpretagao 
extensiva. 

Ressalve-se 
a  divergen¬ 
ce  sobre  a 
amplitude 
quanto  aos 
necessita¬ 
dos. 

Adminis- 

tragao 

Direta 

Duas  posigoes 
na  doutrina, 
por  nao  estar 
prevista  na  lei. 

Sim 

Sim 

Sim 

Nao  previsto 
expressa¬ 
mente  na  lei, 
embora  seja 
possivel  in- 
terpretagao 
extensiva. 

Adminis¬ 

trate 

Indireta 

Duas  posigoes 
na  doutrina, 
por  nao  estar 
prevista  na  lei. 

Sim 

Nao  previs¬ 
to  expres¬ 
samente  na 
lei,  embora 
seja  possivel 
interpreta- 
gao  exten- 
siva. 

Nao  previs¬ 
to  expres¬ 
samente  na 
lei,  embora 
seja  possivel 
interpreta- 
gao  exten- 
siva. 

Nao  previsto 
expressa¬ 
mente  na  lei, 
embora  seja 
possivel  in- 
terpretagao 
extensiva. 

OAB 

Duas  posigoes 
na  doutrina, 
por  nao  estar 
prevista  na 
lei  especffica. 
Ressalve-se, 
ainda,  a  diver¬ 
gence  quanto 
£  necessidade 
de  pertinence 
tematica. 

Depende 
da  posigao 
adotada 
quanto  £ 
exigibilidade 
de  pertinen¬ 
ce  tematica. 

Nao 

Sim  (previ- 
sao  expres- 
sa  no  art. 
81,  III). 

Nao  previsto 
expressa¬ 
mente  na  lei, 
embora  seja 
possivel  in- 
terpretagao 
extensiva. 

L 


2.3.1.1.18  Legitimidade  ativa  subsidiaria 

Legitimidade  ativa  subsidiaria  e  a  que  se  verifica  par  for$a  do  §  3.°  do  art. 
5.°  da  LACP,  que  dispoe  que,  em  caso  de  desistSncia  infundada  ou  abandono 
da  a<^ao  por  associa^ao  legitimada,  o  Minist^rio  Publico  ou  outro  legitimado 
assuming  a  titularidade  ativa.  £  subsidiaria  porque  quern  assume  o  polo  ativo 
o  faz  em  substitute)  ao  autor  original.  Trataremos  mais  detidamente  esse  tema 
no  item  2.9.3,  referente  a  desistencia. 


2.3. 1.2  Legitimidade  passiva 

Ao  contrario  de  como  tratam  a  legitimado  ativa  (os  legitimados  estao 
previstos  exaustivamente,  numerus  clausus),  o  CDC  e  a  LACP  nada  dispoem 
sobre  a  legitimate)  passiva.  Sendo  assim,  qualquer  pessoa,  fisica  ou  juridica,  que 
seja  respons&vel  pelo  dano  ou  pela  amea^a  de  dano  a  direito  difuso,  coletivo, 
ou  individual  homog£neo  podera  ser  r£.  Ate  mesmo  os  entes  sem  personali- 
dade  juridica,  quando  dotados  de  personalidade  judicidria  (como  e  o  caso  dos 
condominios,  das  massas  falidas  e  sociedades  de  fato,  entre  outros  citados  no 
art.  75  do  novo  CPC,  poderao  ser  r6us  em  a^oes  coletivas. 

Praticamente  todos  os  entes  legitimados  a  propositura  da  a$ao  civil  publica 
tambem  poderiam  figurar  como  reus  em  a<;oes  da  mesma  especie.  A  exce^o 
flea  por  conta  dos  orgaos  estatais  destituidos  de  personalidade  juridica.  £  o  que 
ocorre,  por  exemplo,  com  o  Minist^rio  Publico.  Logo,  na  hipbtese  de  o  Parquet 
causar  dano  ou  ameaca  de  dano  a  urn  interesse  supraindividual,  nao  podera  ser 
reu  na  a<;ao  civil  publica,  que  devera  ser  proposta  em  face  do  respectivo  ente 
federativo  (a  Uniao,  no  caso  do  MPT,  MPM,  MPF  ou  MPDFT;  ou  o  respectivo 
Estado,  tratando-se  de  MPE). 

Ressalve-se,  porem,  que,  embora  o  Ministdrio  Publico  nao  possa  ser  reu 
em  uma  a<?ao  civil  publica,  por  faltar-lhe  personalidade  juridica,  o  mesmo  nao 
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se  da  em  rela<;ao  a  seus  membros  que,  no  exercicio  da  func^ao,  tenham  agido 
com  dolo  ou  fraude  (art.  181  do  novo  CPC). 

Assim  como  o  Minist^rio  Publico,  os  orgaos  despersonalizados  da  Admi¬ 
nistrate  direta  ou  indireta,  embora  possuam  legitimidade  ativa,  nao  podem  ser 
r£us  em  a^ao  civil  publica.  Se  derem  causa  a  amea^a  ou  dano  a  interesse  difuso, 
a  at0  deverd  ser  ajuizada  em  face  da  pessoa  juridica  que  integrem. 

2.3. 1.2.1  Legitimate  extraordinaria  passiva 

Vimos  que  nosso  direito  contempla  a  possibilidade  de  que  determinados 
entes,  em  nome  prdprio,  ajuizem  a^oes  civis  publicas  em  defesa  de  interesses  da 
coletividade,  ou  de  determinada  classe,  grupo  ou  categoria  de  pessoas  (legitimi¬ 
dade  extraordinaria  ativa).  Seria  possivel,  em  situa^ao  diametralmente  inversa, 
propor  uma  a^ao  civil  publica  contra  determinado  ente,  que  defenderia,  em 
nome  proprio,  no  polo  passivo,  os  interesses  de  uma  classe,  grupo  ou  categoria 
de  pessoas  (legitimate)  extraordinaria  passiva)? 

No  direito  norte-americano  isso  e  possivel,  por  meio  da  Figura  das  defen¬ 
dant  class  actions.  Assim  como  nas  plaintiff  class  actions  (a^oes  coletivas  em  que 
os  interesses  coletivos  sao  defendidos  pelo  autor),  nas  defandant  class  actions 
cumpre  ao  juiz,  em  cada  caso  concreto,  apurar  se  a  pessoa  em  face  de  quern 
foi  ajuizada  a  a<;ao  preenche  os  atributos  necessarios  para  atuar  como  adequado 
representante  dos  interesses  da  classe  (controle  da  representatividade  opejudicis). 

Ha  duas  correntes  sobre  a  legitimidade  extraordinaria  passiva  em  nosso 
direito: 

a)  Favor dvel 165 

Alega-se,  em  tal  defesa,  que  o  art.  5.°,  §  2.°,  da  LACP  facultaria  ao  Po- 
der  Publico  e  as  associates  legitimadas  se  habilitarem  como  litisconsortes  de 
quaisquer  das  partesy  inclusive  do  reu.  Nesta  ultima  hipotese,  a  a^ao  teria  sido 
proposta  contra  os  interesses  de  determinada  coletividade,  e  o  litisconsorte 
passivo  a  estaria  defendendo  em  legitimidade  extraordinaria  passiva. 

Aduz-se,  tambem,  que  os  artigos  81  e  82  do  CDC  nao  restringem  a  defesa 
dos  interesses  transindividuais  ao  polo  ativo. 


165  DIDIER  JUNIOR.  Fredie;  ZANETI  JUNIOR,  Hermes.  Curso  de  Direito  Processual  Civil.  3.  ed.  Salvador:  JusPodivm, 
2008.  p.  218-230.  v.  4;  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  A<;6es  Coletivas  Ibero-americanas:  Novas  Questoes  sobre 
a  Legitima?ao  e  a  Coisa  Julgada.  Revista  Forense,  Rto  de  Janeiro:  Forense.  v.  361,  p.  6-9,  maio-jun.  2002; 
MANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  Aqao  Civil  Publica:  em  Defesa  do  Meio  Ambiente,  do  Patrimonio  Cultural  e 
dos  Consumidores.  10.  ed.  $5o  Paulo:  RT,  2007.  p.  188;  LENZA,  Pedro.  Teoria  Ceral  da  Aq do  Civil  Publica.  3.  ed. 
rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  196;  WATANABE,  Kazuo.  Codigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumldor 
Comentado  pelos  Autores  do  Anteprojeto.  8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2005.  p.  830-831. 
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Seria  mister,  por£m,  para  admitir  a  legitimate)  coletiva  passiva,  que  o  juiz 
controlasse,  caso  a  caso,  a  representatividade  adequada  dos  reus  (controle  da 
representatividade  ope  judicis ),  a  exemplo  do  que  se  da  nos  Estados  Unidos. 

Ada  Pellegrini  cita,  como  hipdteses  de  aplica^ao  dessa  legitimate)  passiva, 
os  seguintes  exemplos  de  Kazuo  Watanabe:  uma  a<;ao  civil  publiea  ajuizada  contra 
uma  associa^ao  dc  moradores  de  um  bairro  que  decidisse  bloquear  o  acesso  de 
automoveis  a  determinadas  ruas,  ou  outra  em  que  o  Ministerio  Publico  buscasse 
a  proibito  do  ingresso  das  torcidas  organizadas  aos  estadios  de  futebol.166 

b)  Desfavoravel167 

Pondera-se,  nesse  sentido,  que  a  substituit0  processual  e  instituto  excep¬ 
tional,  e  que  as  normas  que  regem  a  a$ao  coletiva  somente  autorizam  a  legiti¬ 
mate  extraordinaria  no  polo  ativo.  Admitir  o  contrario  atentaria  contra  o  art. 
472  do  CPC/1973,  que  rezava  que  “a  senten^a  faz  coisa  julgada  as  partes  entre 
as  quais  e  dada,  nao  beneficiando,  nem  prejudicando  terceiros”168  bem  como 
ofenderia  os  postulados  constitucionais  do  contraditorio,  da  ampla  defesa  e  do 
devido  processo  legal.169 

Pela  mesma  razao,  nao  se  admitiria  a  reconvenepao  em  a$oes  coletivas. 

Dentro  da  corrente  desfavoravel,  apontam-se  as  seguintes  exce^oes  em  que 
se  admite  o  processo  coletivo  passivo: 

•  os  legitimados  a  promote  da  a<^ao  civil  publiea  (incluido  o  Ministerio 
Publico)  poderiam  substituir  a  coletividade  no  polo  passivo  nas  hipoteses 
de  embargos  do  executado,  embargos  de  terceiro,  agao  rescisoria  e  agao  de 
anulagao  de  compromisso  de  ajustamento  de  conduta ,  que  somente  sao 
admitidas  porque,  caso  contrario,  o  executado,  o  terceiro  prejudicado  ou 
a  parte  contra  quern  se  formou  um  titulo  executivo  viciado  ficariam  sem 
acesso  a  tais  meios  de  defesa  judicial  de  direitos;170 

.  os  dissidios  coletivos  de  trabalho  e  as  a^oes  propostas  contra  sindicatos 
procurando  restringir  o  exerdcio  abusivo  do  direito  de  greve.171 


146  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Agoes  Coletivas  Ibero-americanas:  Novas  Questoes  sobre  a  Legitimagao  e  a  Coisa 
Julgada.  Revista  Forense,  RIo  de  Janeiro:  Forense,  v.  361,  p.  7,  maio-jun.  2002. 

alvim  NETTO,  Jose  Manoel  de  Arruda;  ALVIM,  Thereza;  ARRUDA  ALVIM,  Eduardo;  SOUZA,  James  J.  Marins 
de.  Cddigo  do  Consumidor  Comentado.  2.  ed.  rev.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  1995.  p.  346-347;  LEONEL,  Ricardo 
de  Barros.  Manual  do  Processo  Coletivo.  Sao  Paulo:  RT,  2002.  p.  206.  ( 

168  Novo  CPC:  “Art.  506.  A  sentenga  faz  coisa  julgada  as  partes  entre  as  quais  6  dada,  nao  prejudicando  terceiros . 
149  DINAMARCO,  Pedro  da  Silva.  A  (do  Civil  Publiea.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2001.  p.  268-271. 

170  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  Defesa  dos  Interesses  Dlfusos  em  Julzo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  361-364. 

171  STJ,  3.*  T.,  REsp  1.051.302,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  23.03.2010,  DJe  28.04.2010. 


2.3.2  Interesse  processual 

Aqui  nao  ha  novidades,  segue-se  o  modelo  das  atpoes  em  geral.  O  interesse 
processual  (tamb^m  mencionado  na  doutrina  como  interesse  de  agir  ou  interesse 
juridico)  afigura-se  quando  o  autor  tern  necessidade  de  buscar  um  provimento 
jurisdicional  para  concretizar  sua  pretensao,  e  desde  que  haja  adequate  entre  o 
pedido  por  ele  deduzido  e  a  pretensao  a  ser  satisfeita  (em  outros  termos:  aquele 
deve  ser  util  para  a  satisfa^ao  desta). 

No  que  se  refere  as  a<;6es  civis  publicas,  um  legitimado  tera  necessidade  de 
ajuiza-la  sempre  que  houver  lesao  ou  amea^a  de  lesao  a  um  interesse  suprain- 
dividual  que  lhe  caiba  tutelar,  e  nao  for  possivel  afasta-la  sem  a  propositura  da 
at0  perante  o  Poder  Judiciario.  Se  o  responsavel  pela  lesao  ja  a  reparou  inte- 
gralmente,  ou  o  causador  da  amea^a  ja  tomou  as  medidas  cabiveis  para  afasta-la, 
nao  havera  necessidade  da  propositura  da  a<;ao,  e,  portanto,  interesse  processual. 

Jd  no  que  toca  a  adequa^ao,  deve-se  aferir,  em  cada  caso  concreto,  se  o 
pedido  (no  que  toca  ao  objeto  imediato,  ao  provimento  jurisdicional  requerido) 
se  mostra  apto  a  afastar  a  lesao  ou  a  amea^a  de  lesao  ao  interesse  supraindivi- 
dual  narrada  na  causa  de  pedir. 


atencAo 

Faltara  ao  autor  interesse  processual  na  propositura  de  agoes  civis  publicas  para  impug- 
nar  atos  judicterios  tipicos  (de  natureza  jurisdicional),  por  ausdneia  de  necessidade,  ante  a 
existencia  de  outros  meios  adequados,  como,  p.  ex.,  a  via  recursal,  ou,  quando  cabiveis,  o 
incidente  processual  da  "suspensao  de  seguranga”  (que  abordaremos  no  item  2.9.2.4.2)  ou, 
eventualmente,  agQes  autfinomas  de  impugnagao,  tais  como  o  mandado  de  seguranga,  a 
rescisoria,  ou  os  embargos  de  terceiro.  Excegao  e  a  desconstituigao  de  sentenga  eivada  por 
vfcio  insanavel  (nulidade  ou  inexistencia):  nada  obsta,  neste  caso,  desde  que  presentes  as 
demais  condigoes  da  agao,  que  se  possa  impugnS-la  via  agao  civil  publiea,  ajuizada  a  titulo 
de  querela  nullitatis  insanabilis,  mesmo  ap6s  o  prazo  para  eventual  rescisoria.172 
JS  os  atos  judicials  atipicos  (de  natureza  administrativa)  poderao  ser  objeto  de  agoes  civis  pu¬ 
blicas,  quando  ofendam  ou  ameacem  interesses  difusos,  coletivos  ou  individuals  homogeneos. 
Parte  da  doutrina  ve  inadequagdo  e,  portanto,  falta  de  interesse  processual,  na  veiculagao  de 
agao  civil  publiea  para  a  defesa  do  eririo,  entre  outras  razoes,  por  entender  que  as  agoes 
civis  publicas  se  prestariam  h  defesa  de  interesses  difusos,  coletivos  ou  individuals  homoge¬ 
neos,  categorias  dentro  das  quais  o  erario  nao  se  enquadraria,  pois  seria  objeto  de  interesse 
publico  secund^rio.  Tanto  que,  no  caso  de  sua  leslo,  o  valor  da  reparagSo  n5o  6  remetido 
'  ao  fundo  de  direitos  difusos,  mas  restituido  aos  cofres  do  ente  publico  lesado.  Trata-se, 
porem,  de  entendimento  minoriterio.  A  proposito,  o  STF  ji  reconheceu  o  interesse  do  MP 
na  propositura  de  agoes  para  anulagao  de  beneficios  fiscais,  em  protegao  do  interesse  dos 
cidadaos  do  DF  a  integridade  do  erSrio  e  a  higidez  do  processo  de  arrecadagao  tributaria.173 


172  REsp  1.187.297/RJ,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  02.09.2010,  informativo  STJ  455,  30.08  a  03.09.2010;  REsp 
445.664/AC,  2.'  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  24.08.2010,  inf.  STJ  n.  444,  23  a  27.08.2010;  REsp  1.015.133/ 
MT,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  02.03.2010,  DJe  23.04.2010. 

172  RE  576.155/DF,  Pleno,  rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  j.  12.8.2010,  Inf.  STF  n.  595  de  18.08.2010. 
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2.4  ELEMENTOS  DA  ACAO 

Os  elementos  identificadores  de  uma  a$ao  sao  as  partes,  a  causa  de  pedir 
e  o  pedido.  Seu  estudo  e  imprescindivel  para  auxiliar  na  andlise  das  condi^oes 
da  a^ao,  diferenciar  a<;6es,  constatar  hipdteses  de  conexao,  contindncia  e  litispen- 
dencia,  bem  como  determinar  os  limites  subjetivos  e  objetivos  da  coisa  julgada. 

2.4.1  Partes 

£  classica  a  defini(?ao  de  parte  dada  por  Chiovenda: 

O  conceito  de  parte  encontra-se  no  conceito  do  processo  e  da  rela<;ao  processual:  parte 
e  aquele  que  demanda  em  seu  prdprio  nome  (ou  em  cujo  nome  i  demandada)  a  atuafdo 
duma  vontade  da  lei,  e  aquele  em  face  de  quem  essa  atuafdo  i  demandada.  A  ideia  de 
parte  b  ministrada,  portanto,  pela  prdpria  tide,  pela  relaifao  processual,  pela  demanda;  nao 
b  necessdrio  rebuscd-la  fora  da  tide  e,  especialmente,  na  rela^ao  substancial  que  b  objeto 
da  controversial 

A  questao  sobre  quem  pode  ser  parte  em  uma  a^ao  civil  publica  foi  tratada 
no  item  sobre  a  legitimidade  ad  causam. 

2.4.2  Causa  de  pedir 

Causa  de  pedir  sao  os  fundamentos  faticos  e  juridicos  da  a^ao. 

Os  fatos  normalmente  descritos  em  uma  a^ao  civil  publica  sao:  a)  aqueles 
que  configuram  a  lesao  ou  a  amea^a  ao  direito  ou  interesse  supraindividual;  b) 
qual  a  conduta  comissiva  ou  omissiva  do  r6u  (neste  caso,  esclarecendo  como 
deveria  ter  ele  agido),  e,  a  menos  que  se  trate  de  hipdtese  de  responsabilidade 
objetiva,  quais  os  indicatives  de  sua  culpa175;  c)  o  nexo  entre  a  conduta  do  reu 
e  a  lesao  ou  amea^a  ao  direito  supraindividual. 

Os  fundamentos  juridicos,  por  sua  vez,  normalmente  expoem:  a)  as  normas 
que  regulavam  a  rela^ao  juridica  de  direito  material ,  ou  seja,  que  atribuem  a 
determinada  classe,  categoria,  ou  grupo  de  pessoas,  ou  &  coletividade,  os  direi- 
tos  ou  interesses  atingidos,  bem  como  as  consequ£ncias  juridicas  (san^oes)  de 
tal  ataque;  b)  as  regras  de  direito  processual  que  autorizam  o  autor  a  formular 


CHIOVENDA,  Giuseppe.  Institutes  de  direito  processual  civil.  TradugSo  de  J.  Guimaraes  Menegale.  Notas  de 
Enrico  Tullio  Liebman.  Sio  Paulo:  Saraiva,  1942-1945.  3  v.,  p.  320  e  321. 

175  Quanto  ao  alcance  do  art.  28  da  Lei  de  Introducao  as  Normas  do  Direito  Brasileiro,  Inserido  pela  Lei 
13.655/2018,  que,  i  primeira  leitura,  parece  haver  limitado  a  possibilidade  de  responsabilizacao  de  agentes 
publicos  Ss  hipoteses  de  dolo  ou  erro  grosseiro,  vide  a  argumentacao  langada  no  Capftulo  6  -  Improbidade 
Administrativa,  Item  6.7.1. 
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os  pedidos  por  ele  deduzidos;  c)  doutrina  e  jurisprudence  em  suporte  dessa 
argumenta^ao. 

Nao  se  deve  identificar  cada  um  dos  titulares  dos  interesses  em  jogo  (alias, 
no  caso  dos  interesses  difusos,  isso  e  inviavel,  ante  a  indetermina^ao  dos  titulares). 
Com  maior  razao,  nao  e  preciso  descrever  a  situa^ao  fatico-juridica  peculiar  a  cada 
um  dos  interessados.  Caso  contrdrio,  a  elabora^ao  das  peti$oes  iniciais  das  a^oes 
coletivas  seria  inviavel,  e,  quando  possivel,  a  dila^ao  probatoria  e  o  julgamento 
celere  seriam  seriamente  comprometidos,  frustrando  totalmente  os  fins  da  intro- 
du^o  do  processo  coletivo  em  nosso  ordenamento  (imagine-se  a  dificuldade  e 
o  tempo  para  analisar  e  submeter  a  dila^ao  probatoria,  uma  a  uma,  milhares  de 
situates  individual,  num  mesmo  processo!).  Alem  disso,  a  discussao  da  situa^ao 
pormenorizada  de  cada  um  dos  titulares  e  totalmente  desnecessaria  para  a  dic^ao 
do  direito  nas  a^oes  coletivas,  pois  o  que  caracteriza  os  interesses  coletivos  em 
sentido  amplo  e  o  que  eles  ou  seus  titulares  tern  em  comum.  Assim,  cumpre  narrar, 
no  caso  dos  difusos,  as  circunstancias  f&ticas  em  comum;  dos  coletivos,  a  rela^ao 
juridica  base;  e,  dos  individual  homogeneos,  a  situa^ao  de  origem  comum.176 

Conforme  visto  no  item  2.1,  das  consideragdes  iniciais ,  a  inclusao  do  in- 
ciso  IV  a  LACP,  pelo  CDC,  fez  com  que  as  a^oes  civis  publicas  pudessem  ser 
deduzidas  em  prol  nao  apenas  das  mat£rias  expressas  nos  demais  incisos  do 
art.  l.°  daquele  diploma,  como  tambem  de  qualquer  outro  interesse  difuso  ou 
coletivo.  E,  ante  a  aplicabilidade  redproca  das  normas  de  ambas  as  leis  (LACP, 
art.  21;  CDC,  art.  90),  a  despeito  de  a  LACP  somente  se  referir  aos  direitos 
difusos  e  coletivos,  sua  utiliza^o  tambem  se  fez  possivel  nao  apenas  em  rela^ao 
aos  interesses  individuals  homogeneos  relativos  aos  consumidores  (CDC,  Titulo 
III),  como  em  prol  de  interesses  individuals  homogeneos  de  quaisquer  natureza 
(LACP,  art.  l.°,  IV). 

Assim,  com  o  advento  do  CDC,  passou  a  ser  possivel,  em  tese,  fundar  a  a<;ao 
civil  publica  na  necessidade  de  defender  qualquer  direito  ou  interesse  transindi¬ 
vidual.  As  exce^oes  sao  as  pretensoes  previstas  no  paragrafo  unico  ao  art.  l.°  da 
LACP,  introduzido  pela  MP  2.102-26/2000,  revigorada  pela  MP  2.180-35/2001. 
Ele  veta  a  utiliza^ao  da  a9ao  civil  publica  nas  pretensoes  que  envolvam  tributos, 
contributes  previdenciarias,  FGTS  ou  outros  fundos  de  natureza  institucional 
cujos  beneficiarios  possam  ser  individualmente  determinados. 

Posta  de  lado  a  questao  da  legitimidade  ativa,  que  pode  vincular  a  legitimi¬ 
dade  de  alguns  entes  para  a  propositura  de  a^oes  civis  publicas  a  determinados 
temas,  de  modo  geral,  as  a^oes  civis  publicas  podem  ser  propostas  para  a  defesa 
de  direitos  relacionados  as  mais  variadas  tem&ticas,  uma  vez  que  a  previsao  le¬ 
gal,  gramas  ao  inciso  IV  do  art.  l.°  da  LACP,  e  numerus  apertus.  Por  tal  razao, 


174  STJ,  REsp  1.395.875/PE,  2.*  T.,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  20.02.2014,  DJE  07.03.2014. 
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limitamo-nos  a  indicar  exemplificativamente  aqueles  cuja  defesa  por  meio  desse 
instrumento  esta  expressamente  prevista  no  ordenamento: 

a)  meio  ambiente  (sua  integridade  e  seu  equilibrio  ecologico),  abrangen- 
do  seus  componentes  naturais,  artificiais  (ordem  urbanistica)  e  culturais 
(CF,  LACP,  LONMP,  LOMPU,  LPNMA,  entre  outras); 

b)  ordem  economica  e  a  livre  concorrencia  (LACP,  LOMPU,  e  Lei 
12.529/2011); 

c)  economia  popular  (LACP); 

d)  direitos  dos  consumidores  (CF,  LACP,  CDC,  LONMP,  LOMPU,  Estatuto 
do  Torcedor,  entre  outras); 

e)  patrimonio  publico  e  social  (CF,  LACP,  LONMP,  LOMPU,  Lei  de  Impro- 
bidade  Administrativa,  entre  outras); 

f)  direitos  dos  portadores  de  defici£ncia  (Lei  7.853/1989,  entre  outras); 

g)  direitos  dos  investidores  no  mercado  de  valores  mobiliarios  (Lei  7.913/ 1989); 

h)  direitos  da  familia  (LOMPU); 

i)  direitos  das  crian<;as  e  adolescentes  (Estatuto  da  Crian<;a  e  do  Adolescen- 
te,  LOMPU,  entre  outras); 

j)  direitos  dos  idosos  (Estatuto  do  Idoso  e  LOMPU,  entre  outras); 

k)  direitos  das  comunidades  indigenas  e  minorias  £tnicas  (LOMPU); 

l)  integridade  das  mulheres  nos  meios  dom£stico  e  familiar  (Lei  1 1 .340/2006, 
conhecida  como  Lei  “Maria  da  Penha”); 

m)  direitos  dos  usu&rios  da  “internet”  (Lei  12.965/2014); 

n)  honra  e  dignidade  de  grupos  raciais,  etnicos  ou  religiosos  (LACP). 

2.4.3  Pedido 

O  pedido  deduzido  em  toda  e  qualquer  a$ao  tern  urn  objeto  imediato  (pe¬ 
dido  imediato)  e  um  objeto  mediato  (pedido  mediato).  Alem  de  tratarmos  de 
aspectos  conceituais  de  tais  componentes  dos  pedidos,  abordamos  neste  item, 
especificamente,  algumas  pretensoes  que,  na  a^ao  civil  publica,  envolvem  pol£mica: 
o  controle  de  constitucionalidade,  o  controle  jurisdicional  de  politicas  publicas,  e 
pedidos  envolvendo  tributos,  FGTS,  contributes  previdenciarias  e  outros  fimdos. 

2.4.3. 1  Objeto  imediato 

O  objeto  imediato  do  pedido  e  o  provimento  jurisdicional  que  o  autor 
espera  conseguir  ao  fim  do  processo.  Ao  indicar  a  esp^cie  de  provimento  ju- 
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risdicional  pretendido,  estd  o  demandante  a  optar  entre  as  diversas  especies  de 
tutela  jurisdicional  admitidas  na  ordem  juridical77 

A  vista  da  ementa  da  LACP,  poder-se-ia  concluir  precipitadamente  que 
a  a^ao  civil  publica  s6  pode  ter  por  objeto  imediato  um  provimento  de  tutela 
ressarcitoria  (que  vise  k  repara^ao  de  um  dano): 

Disciplina  a  a$ao  civil  publica  de  responsabilidade  por  danos  causados  ao  meio  ambiente, 
ao  consumidor,  a  bens  e  direitos  de  valor  artistico,  estdtico,  historico,  turlstico  e  paisagistico 
( Vetado )  e  di  outras  providencias. 

Tem-se  a  mesma  impressao  ao  ler  o  caput  do  seu  art.  l.°,  que  diz  serem 
regidas  por  essa  lei  as  “a9oes  de  responsabilidade  por  danos  morais  e  patrimo- 
niais”  causadas  aos  bens  nela  especificados.  Sem  embargo,  a  utilidade  das  a^oes 
civis  publicas  e  muito  mais  ampla. 

Com  efeito,  o  art.  83  do  CDC,  visando  a  garantir  a  efetividade  da  tutela 
processual  coletiva,  prescreve  genericamente  que:  “para  a  defesa  dos  direitos  e 
interesses  protegidos  por  este  codigo  sao  admissiveis  todas  as  especies  de  a^oes 
capazes  de  propiciar  sua  adequada  e  efetiva  tutela”.178 

Por  for^a  do  principio  da  integra^ao  CDC  x  LACP,  6  possivel  inferir  que  em 
defesa  de  quaisquer  interesses  transindividuais  e  possivel  o  ajuizamento  de  “todas 
as  especies  de  a^oes  capazes  de  propiciar  sua  adequada  e  efetiva  tutela”.  Entenda-se, 
consequentemente,  ser  possivel  a  propositura  de  a^oes  civis  publicas  de  conheci- 
mento  ou  executivas,  e,  naquelas  de  conhecimento,  a  busca  de  provimentos  de 
quaisquer  naturezas:  condenatorios,  constitutivos,  ou  meramente  declaratorioa 
Apesar  da  generalidade  do  art.  83  do  CDC,  convem  apontarmos  outros 
dispositivos  que  frisam  o  cabimento  das  a<;des  civis  publicas  em  rela^ao  a  de- 
terminadas  especies  de  pedidos. 

O  art.  3.°  da  LACP,  por  exemplo,  prescreve  serem  cabiveis  nao  apenas  as 
condena^oes  em  dinheiro,  como  tambem  em  obriga^oes  de  fazer  ou  nao  fazer. 

Alids,  tal  dispositivo  preceitua  que  a  a^ao  civil  publica  poderd  ter  por 
objeto  a  condena^ao  em  dinheiro  ou  o  cumprimento  de  obriga^ao  de  fazer  ou 
nao  fazer.  O  uso  da  conjun^ao  alternativa  “ou”  nao  pode  ser  interpretado  de 
modo  a  configurar  uma  proibi^ao  a  cumula<;ao  de  um  pedido  de  condena^ao 
em  dinheiro  com  um  de  obriga^ao  de  fazer  ou  nao  fazer.  Na  verdade,  a  norma 
simplesmente  externa  a  possibilidade  de,  entre  os  pedidos  condenatorios,  serem 
formulados  tanto  os  de  obriga9ao  de  pagar  como  os  de  obriga9ao  de  fazer  ou 

177  DINAMARCO,  Candido  Rangel.  Instituifdes  de  Direito  Processual  Civil.  3.  ed.  rev.  e  atual.  S5o  Paulo:  Malheiros, 
2003.  v.  2,  p.  118. 

178  Disposi^oes  semelhantes  estao  contidas  no  art.  212,  caput,  do  ECA,  e  no  art.  82,  caput  do  El. 
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de  nao  fazer.  Interpreta<?ao  contraria  atentaria  contra  o  principio  do  adequado 
acesso  a  Justi^a. 

Nada  obsta,  portanto,  quando  necessario  k  eficaz  prote<;ao  do  direito  ma¬ 
terial,  que  se  cumulem  pedidos  de  tutelas  de  naturezas  diversas: 

Processo  civil.  A9S0  civil  publica.  Dano  ambiental.  Condenaqao  a  reflorestamento.  Ressar- 
cimento  de  dano  material.  Cumula^ao.  Possibilidade.  [...]  £  possivel,  em  a<;ao  civil  publica 
ambiental,  a  cumula<;ao  de  pedidos  de  condena^ao  a  obriga^ao  de  fazer  (reflorestamento 
de  £rea)  e  de  pagamento  pelo  dano  material  causado.  Precedentes.179 

No  mesmo  sentido  a  Sumula  629  do  STJ,  que  afirma  que  “Quanto  ao  dano 
ambiental,  £  admitida  a  condena<;ao  do  reu  k  obriga<;ao  de  fazer  ou  ^  de  nao 
fazer  cumulada  com  a  de  indenizar .  Isso  nao  afasta  a  possibilidade  da  cumu- 
lac^ao  em  outras  searas  que  nao  a  ambiental,  e,  at6  mesino,  a  cumula^ao  triplice 
de  pedidos,  como,  a  proposito,  jd  admitiu  o  STJ  em  a^ao  consumerista  em  que 
se  buscava,  concomitantemente,  provimento  constitutive  negativo  (anula^ao), 
condenatorio  em  obriga^ao  de  pagar,  e  condenatorio  em  obriga^ao  de  nao  fazer: 

O  Ministerio  Piiblico  e  parte  legitima  para  ajuizar  aqiao  coletiva  de  prote^ao  ao  consumidor, 
em  cumula^ao  de  demandas,  visando:  a)  a  nulidade  de  cldusula  contratual  (juros  mensais); 
b)  a  indeniza^ao  pelos  consumidores  que  ja  firmaram  os  contratos  em  que  constava  tal 
ddusula;  c)  a  obriga^ao  de  nao  mais  inseri-la  nos  contratos  futuros,  quando  presente  como 
de  interesse  social  relevante  a  aquisi^ao,  por  grupo  de  adquirentes,  da  casa  propria  que 
ostentam  a  condi^ao  das  chamadas  classes  media  e  mddia  baixa.180 

Outra  seria  a  solu<;ao,  por£m,  caso  a  satisfa^ao  do  direito  lesado  ou  amea<;ado 
fosse  integralmente  alcan<;avel  pela  procedencia  de  um  pedido  de  condena<;ao 
em  obriga^ao  de  fazer,  mas  o  autor  postulasse,  cumulativamente,  a  condena^ao 
em  obriga^ao  de  pagar.  Neste  caso,  haveria  inadmissivel  bis  in  idem. 

Ja  o  art.  4.°  da  LACP  prescreve: 

Art.  4.°  Podera  ser  ajuizada  agao  cautelar  para  os  fins  desta  Lei,  objetivando,  inclusive, 
evitar  dano  ao  patrimdnio  publico  e  social,  ao  meio  ambiente,  ao  consumidor,  k  honra  e 
k  dignidade  de  grupos  raciais,  dtnicos  ou  religiosos,  k  ordem  urbanistica  ou  aos  bens  e 
direitos  de  valor  artistico,  estdtico,  histdrico,  turistico  e  paisagistico.  (Redagao  dada  pela 
Lei  n.°  13.004,  de  2014.) 

Esse  dispositivo,  inicialmente,  versa  as  a^oes  cautelares  em  sentido  estnto, 
a  cuja  senten^a  se  chega  por  jufzo  de  verossimilhant^a,  e  que  visam  a  assegurar 

179  STJ  REsp  1.181.820/MG,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  07.10.2010,  DJe  20.10.2010;  REsp  1.173.272/ 
MG,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  26.10.2010,  Informative)  453,  de  25  a  29.10.2010. 

180  STJ,  EREsp  141.491/SP,  Corte  Especial,  rel.  Min.  Waldemar  Zveiter,  J.  17.11.1999,  DJ  01.08.2000. 
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a  utilidade  da  tutela  definitiva  buscada  na  a^ao  de  conhecimento  ou  de  execu- 
<jao.  Mas,  ao  tratar  de  a<;oes  que  visem  a  “evitar  o  dano”,  o  enunciado  estende 
seu  alcance  a  a<;oes  nao  propriamente  cautelares,  mas  definitivas,  voltadas  nao 
a  garantia  da  efetividade  do  processo,  mas  k  prote^ao  do  direito  material.  Seria 
a  hipdtese,  por  exemplo,  de  uma  a<;ao  inibitdria181  do  ilicito  ambiental,  em  que 
se  buscasse  a  condena^ao  em  obriga<;ao  de  nao  fazer  (de  cessar  a  pratica  de  um 
ato  ilicito),  visando  a  evitar  a  eclosao  do  dano  ambiental. 

Na  sua  primeira  acep<;ao,  porem,  cremos  que  o  art.  4.°  tenha  sido  derrogado 
pelo  novo  CPC.  Com  efeito,  ao  contrario  do  CPC/ 1973,  o  CPC/2015  nao  trata 
de  procedimentos  cautelares,  destinados  a  processos  cautelares  em  separado  dos 
processos  de  conhecimento  ou  de  execu<;ao.  Desaparecem,  portanto,  a  figura 
dos  processos  cautelares  (preparatdrios  ou  incidentals  a  um  processo  principal) 
e  suas  respectivas  a^oes  cautelares  nominadas  ou  inominadas.  Como  a  LACP 
emprestava  do  CPC  a  disciplina  de  sua  a^ao  cautelar,  tambem  desaparece  a 
possibilidade  de  propor  a^oes  civis  publicas  cautelares.  Os  resultados  visados 
por  tais  a^oes  podem  ser  buscados,  a  luz  do  novo  CPC,  via  tutela  de  urg£ncia 
cautelar,  conforme  veremos  no  topico  especifico. 

O  CDC,  por  seu  turno,  preve  a  possibilidade  de  a<;6es  visando  ao  cum- 
primento  de  obriga^oes  de  fazer  ou  de  nao  fazer  em  geral  (art.  84),  bem  como 
hipotese  especificamente  voltada  ao  Poder  Publico: 

Art.  102.  Os  legitimados  a  agir  na  forma  deste  eddigo  poderao  propor  agao  visando  compelir 
o  Poder  Piiblico  competente  a  proibir,  em  todo  o  territdrio  nacional,  a  produgao,  divulgagao 
distribuigao  ou  venda,  ou  a  determinar  a  alteragao  na  composiglo,  estrutura,  fdrmula  ou 
acondicionamento  de  produto,  cujo  uso  ou  consumo  regular  se  revele  nocivo  ou  perigoso 
k  saude  publica  e  a  incolumidade  pessoal. 

Ressalte-se,  por  pertinente,  que,  a  despeito  de  essa  norma  estar  inserida  no 
capitulo  intitulado  “Das  a<;oes  de  responsabilidade  do  fornecedor  de  produtos 
e  servi^os”,  ela  nao  trata  de  a^ao  de  indole  ressarcitdria,  mas  sim  preventiva, 
pois  visa  a  evitar  um  dano. 

Exaurida  a  questao  das  esp^cies  de  objetos  imediatos  do  pedido  passiveis 
de  formula^ao  em  a<;6es  civis  publicas,  passemos  k  andlise  daqueles  que  sejam 
mais  adequados  a  cada  caso. 

£  sempre  mais  efetiva  a  tutela  ao  direito  material  quando  se  atua  preven- 
tivamente  (antes  da  ocorr£ncia  do  dano),  em  vez  de  repressivamente  (apos  o 
dano).  Tal  16gica  faz  ainda  mais  sentido  tratando-se  de  direitos  transindividuais 


1,1  Agao  inibit<5ria  6  a  que  visa  evitar  o  ilicito,  remove-lo,  interromper  sua  continuagao  ou  impedir  sua  repetigao. 
O  novo  CPC  contempla-a  expressamente,  no  pardgrafo  linico  do  art.  497,  in  verbis:  “Paragrafo  unico:  Para  a 
concessao  da  tutela  especlfica  destinada  a  inibir  a  pratica,  a  reiteragao  ou  a  continuagio  de  um  ilicito,  ou  a 
sua  remogao,  e  irrelevante  a  demonstragao  da  ocorrencia  de  dano  ou  da  existencia  de  culpa  ou  dolo". 
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(sejam  eles  difusos,  coletivos  ou  individuals  homogeneos),  pois  um  unico  ato 
ofensivo  pode  lesar  milhares  ou  milhoes  de  vitimas,  cuja  repara^ao  integral  sera 
extremamente  dificil.  Logo,  sempre  que  possivel,  a  a^ao  civil  publica  deve  buscar 
a  tutela  inibitoria  (que  vise  a  impedir  a  pratica,  remover,  obstar  a  continua^ao 
ou  a  repet^ao  de  atos  ilicitos,  ou  a  evitar  o  inadimplemento  contratual),  ou 
reintegratdria  (que  vise  a  remo^ao  de  um  ato  ilicito),  visto  que,  repelindo-se  os 
atos  ilicitos  e  prevenindo-se  o  inadimplemento  contratual,  se  evitam  os  danos 
em  massa  que  tais  fatos  poderiam  desencadear. 

Se  nao  houver  sido  possivel  obstar  um  dano  ou  o  inadimplemento  con¬ 
tratual,  tera  lugar  a  tutela  ressarcitoria,  que  e  aquela  voltada  a  sua  repara^ao. 
Dentre  as  medidas  ressarcitdrias,  deve-se  buscar,  preferencialmente,  aquela 
que  mais  proximamente  reproduza  a  situa^ao  do  bem  antes  da  lesao.  Assim, 
primeiramente,  deve-se  optar  pela  que  obrigue  a  repara^ao  do  bem  in  natura 
ou  a  entrega  da  presta^ao  inadimplida  (tutela  especificaj.  Se  isso  nao  for  viavel, 
deve-se  postular  a  concessao  de  uma  medida  que  assegure  o  resultado  pratico 
equivalente.  A  condena^ao  em  obriga^ao  de  pagar  (conversao  da  obriga^ao  em 
perdas  e  danos  =  pagamento  do  equivalente  em  dinheiro)  deve  ser  adotada 
apenas  se  invi&veis  as  alternativas  anteriores. 

Essa  16gica  e  inferida  do  art.  84  do  CDC  e  seu  §  l.°: 

Art.  84.  Na  a<^ao  que  tenha  por  objeto  o  cumprimento  da  obriga<;ao  de  fazer  ou  nao  fazer, 
o  juiz  concedera  a  tutela  especifica  da  obriga<;ao  ou  determinard  provid£ncias  que  assegurem 
o  resultado  prdtico  equivalente  ao  do  adimplemento. 

§  l.°  A  conversao  da  obriga^ao  em  perdas  e  danos  somente  sera  admissivel  se  por  elas  optar 
o  autor  ou  se  impossivel  a  tutela  especifica  ou  a  obten<;ao  do  resultado  prdtico  correspondente. 

E  verdade  que  o  paragrafo  primeiro  da  a  entender  que  o  autor  da  a$ao 
pode  abrir  mao  da  tutela  especifica,  e  optar  diretamente  pela  tutela  indenizatdria 
em  dinheiro.  Lembre-se,  porem,  que  nas  a^oes  civis  publicas  o  colegitimado  nao 
e  o  titular  do  direito  material  envolvido,  atuando  apenas  como  um  “adequado 
portador”  (representante  adequado)  dos  interesses  que  lhe  incumbem  tutelar. 
Por  isso,  ele  nao  pode  abrir  mao  do  provimento  que  tutele  mais  eficazmente  o 
direito  material.  Para  atingir  tal  eficacia,  devera  formular  os  pedidos  conforme  a 
seguinte  hierarquia: 

l.°)  se  for  possivel,  pede-se  tutela  preventiva,  apta  a  evitar  o  dano  ou  o 
inadimplemento  contratual;  mas,  se  o  dano  ou  o  inadimplemento  ja  estiver 
consumado  ->  2.°)  requer-se  a  tutela  especificamente  destinada  a  reconduzir  o 
bem  lesado  ao  estado  anterior  (restaurar,  reconstituir)  ou  a  entregar  ao  credor  a 
presta^o  a  ele  devida;  mas,  se  isso  nao  for  possivel  ->  3.°)  postula-se  a  tutela 
que  providencie  o  resultado  pratico  equivalente  ao  da  tutela  especifica;  mas, 


CAP.  2  -  AgAO  CIVIL  PUBLICA  |  125 

se  isso  tambem  nao  for  possivel182  ->  4.°)  pugna-se  pela  tutela  que  condene  o 
responsavel  a  pagar  uma  indeniza^ao  em  pecunia. 

A  tutela  inibitoria,  a  reintegratoria,  a  ressarcitoria  in  natura  e  a  especifica 
da  obriga<;ao  inadimplida  sao  especies  do  genero  tutela  especifica ,  por  meio 
da  qual  o  direito  ou  patrimonio  do  autor  e  mantido  (preven^ao)  ou  restituido 
(repressao,  ressarcimento)  k  exata  situa^ao  existente  antes  do  ilicito  ou  do  dano, 
ou,  no  caso  de  obrigac^ao  contratual  (tutela  especifica  da  obriga^ao  inadimplida), 
e  a  tutela  por  for^a  da  qual  se  garante  ao  credor  a  mesma  presta^ao  que  obteria 
se  o  contrato  fosse  espontaneamente  adimplido. 

Ja  na  tutela  pelo  resultado  pratico  equivalente  e  na  tutela  por  conversao 
em  perdas  e  danos,  o  autor  nao  obtem  uma  reconstitui^ao  exata  do  statu  quo 
ante  ou  a  exata  presta^ao  contratada,  mas  sim  uma  situa^ao  equivalente,  seja 
por  meio  de  uma  presta^ao  nao  pecuniaria  (resultado  pratico  equivalente),  seja 
pecuniaria  (conversao  em  perdas  e  danos). 

O  art.  3.°  da  LACP  deve  ser  interpretado  da  mesma  maneira  que  o  art. 
84  do  CDC,  no  sentido  de  que  o  autor  nao  pode  abrir  mao  de  seguir  a  citada 
ordem  na  formula^ao  do  objeto  imediato. 

A  importancia  de  seguir  essa  escala  e  especialmente  notada  nas  amea^as  ou 
lesoes  a  bens  naturalmente  infungiveis  (p.  ex.,  uma  obra  de  arte  de  um  artista 
consagrado,  integrante  do  patrimonio  historico-cultural)  e  nos  extrapatrimoniais 
(p.  ex.,  direitos  da  personalidade,  meio  ambiente  ecologicamente  equilibrado  etc.). 

Imagine-se,  por  exemplo,  a  destrui^ao  de  uma  escultura  de  Aleijadinho,  ou  de 
uma  igreja  da  6poca  colonial,  tombada  por  integrar  o  patrimonio  historico-cultural 
nacional.  Haveria  meios  de  reconstrui-los?  E,  em  eventual  reconstru^ao,  gozaria  ela 
do  mesmo  valor  dos  originais,  a  ponto  de  poder  ser  considerada  um  “resultado 
pratico  equivalente”?  Sendo  impossivel  a  reconstru^ao,  como  estimar  em  dinheiro 
o  prejuizo  cultural?  Evidente  que,  nesse  caso,  e  imprescindivel  prevenir  a  lesao. 

Em  outra  hipotese,  como  seria  possivel  dimensionar,  em  pecunia,  eventuais 
danos  morais  sofridos  pelas  crian^as  e  pela  sociedade  em  fun^ao  de  um  sistema 
publico  de  ensino  insuficiente?  Avulta-se  ai,  novamente,  a  importancia  de  se 
prevenirem  os  danos. 

Do  mesmo  modo,  nao  seria  melhor  evitar  um  desmatamento  que  promo¬ 
ver  o  reflorestamento?  Pois,  afinal,  seria  possivel  reconstituir  o  meio  ambiente, 
com  fidelidade,  aos  moldes  de  antes  da  degrada^ao?  As  arvores  suprimidas  nao 
teriam  uma  identidade  unica?  E  quanto  a  fauna  devastada  com  a  floresta,  como 
traz£-la  de  volta?  E,  nao  sendo  possivel  evitar  o  desmatamento,  a  melhor  forma 
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Sobre  as  hipbteses  em  que  nao  for  juridicamente  possivel  a  concessao  da  tutela  especifica  da  obrigagao  de 
fazer  ou  nao  fazer,  vide  o  item  2.11.1.1,  sobre  as  obrigagoes  de  fazer  ou  de  nao  fazer. 
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de  restituir  o  meio  ambiente  ao  seu  estado  anterior  nao  seria  pela  repara^ao  in 
natura,  promovendo  o  reflorestamento  in  situ  (no  local  do  dano)? 

Portanto,  6  facil  compreender  a  imprescindibilidade  de  respeito  a  ordem 
hierdrquica  supracitada  na  elabora^ao  do  pedido,  pois,  quanto  mais  posteriores  as 
espdcies  de  provimentos  nela  estabelecidos,  menor  sera  sua  aptidao  para  prover 
a  integralidade  do  bem  juridico  lesado  ou  sob  amea^a  de  lesao. 

Em  suma,  na  tutela  jurisdicional  a  direitos  e  interesses  transindividuais, 
tem-se  o  seguinte  quadro: 

Tutela  preventiva 
especlfica  (inibi(6ria 
ou  relntegratbria) 

Tutela  ressarcit6ria 
especlfica 

-  Tutela  ressarcit6ria  pelo 

resultado  prbtico 
equivalente 

Tutela  ressarcitbria 
pelo  equivalente  em 
pecunia  (perdas  e 

Ordem  na  escolha 

dos  pedidos  danos) 


Anote-se,  ainda,  que,  na  hipdtese  de  inadimplemento  de  uma  obriga^ao 
contratual  de  entregar  quantia  em  dinheiro,  o  pedido  a  ser  formulado  pelo  au- 
tor  e  o  de  condenacao  do  r6u  em  obriga<^ao  de  pagar.  Nesse  caso,  a  entrega  do 
numerario  devido  nao  seria  mera  resolu^ao  da  obriga^ao  em  perdas  e  danos, 
mas  configuraria  a  prdpria  tutela  especlfica. 

Impende  frisar,  tambem,  que,  caso  se  trate  de  pedido  de  condenat^ao  em 
prol  de  direitos  individuals  homogeneos,  ele  deve  ser  formulado  de  maneira 
abstrata,  ou  seja,  deve  buscar  uma  condenagao  genirica  (objetiva  e  subjetivamente 
iliquida),  que  simplesmente  fixe  a  responsabilidade  do  r£u  pelos  danos  causa- 
dos  (CDC,  art.  95).  Isso  signiflca  que  o  pedido  imediato  (e  a  causa  de  pedir) 
nao  deve  individualizar  as  vitimas  a  serem  beneficiadas,  tampouco  o  quantum 
debeatur  devido  a  cada  uma. 

A  propdsito  da  observa^ao  lan^ada  no  paragrafo  anterior,  convem  distin- 
guir  uma  hipdtese  que  pode  gerar  confiisao.  Ja  houve  casos  em  que  associates 
intentaram  a^oes  com  pedidos  individualmente  concretos  em  favor  membros. 
Nas  esp^cies,  pleiteou-se,  concretamente,  o  levantamento  dos  valores  de  contas 
vinculadas  do  FGTS  de  seus  associados.  Como  argutamente  observa  Araujo 
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Filho,  tais  a^oes  nao  se  confundem  com  as  verdadeiras  a^oes  coletivas,  ja  que 
nao  buscam  uma  condena<;ao  genirica,  tendo  sido  por  ele  classificadas  como 
ates  pseudocoletivas: 

Nas  a^oes  pseudocoletivas,  era  realidade,  conquanto  tenha  sido  proposta  a  a<;ao  por  um 
unico  legitimado  extraordindrio,  na  verdade  estao  sendo  pleiteados,  especlfica  e  concreta¬ 
mente,  os  direitos  individuals  de  inumeros  substituldos,  caracterizando-se  uma  pluralidade 
de  pretensoes  que,  em  tudo  e  por  tudo,  e  equiparavel  k  do  litisconsdrcio  multitudindrio,  na 
feliz  e  consagrada  expressao  de  Cdndido  Rangel  Dinamarco,  devendo  sua  admissibilidade, 
portanto,  submeter-se,  em  principio,  ks  mesmas  condi^oes,  ou  seja,  somente  poderiam  ser 
consideradas  admisslveis  quando  nao  prejudicassem  o  pleno  desenvolvimento  do  contra- 
ditorio  ou  o  prdprio  exerclcio  da  fun^ao  jurisdicional.183 

Por  nao  se  tratar  de  verdadeiras  a$oes  coletivas,  a  elas  nao  se  aplica  o 
art.  95  do  CDC  (condena<;ao  generica),  nem  o  art.  104  do  mesmo  cddex  (que 
afirma  nao  haver  litispendencia  entre  as  a^oes  coletivas  e  as  a^oes  individuais). 

2A.3.2  Objeto  mediato 

O  objeto  mediato  do  pedido  consiste  no  bem  da  vida  cuja  tutela  se  postula 
judicialmente.  Tratando-se  de  at^ao  civil  publica,  qualquer  bem  que  possa  ser 
objeto  de  interesse  difuso,  coletivo  ou  individual  homogeneo  pode  ser  objeto 
mediato  do  pedido,  com  exce^ao  dos  que  envolvam  tributos,  contribui<;6es 
previdenciarias,  o  Fundo  de  Garantia  do  Tempo  de  Servi^o  (FGTS)  ou  outros 
fundos  de  natureza  institucional  cujos  beneficiarios  possam  ser  individualmente 
determinados. 

Atente-se  que,  para  fins  de  determina^ao  do  pedido  mediato184  como 
elemento  identificador  da  a<;ao,  deve-se  considerar  o  bem  da  vida  particulari- 
zado  na  petiqiao  inicial,  e  nao  a  mera  identidade  de  genero-  Nao  havera,  por 
exemplo,  identidade  de  pedidos  mediatos  entre  duas  a<tes  pelo  simples  fato 
de  ambas  visarem  &  prote^ao  do  meio  ambiente.  Apenas  se  o  bem  ambiental 
individualizado  na  exordial  for  o  mesmo,  e  os  pedidos  visarem  a  tutela-lo  no 
mesmo  ponto,  e  que  havera  identidade. 

,u  ARAOJO  FILHO,  Luiz  Paulo  da  Silva.  Afoes  coletivas:  a  tutela  Jurisdicional  dos  direitos  Individuais  homogSneos. 
Rio  de  Janeiro:  Forense,  2000,  p.  200.  A  alus5o  por  ele  feita  a  Clndido  Rangel  Dinamarco  refere-se  a  obra 
Litisconsdrcio,  4.  ed„  Sao  Paulo,  Malhelros,  1996,  p.  344  e  ss.  Apesar  da  analogia  com  o  litiscons6rcio  mul- 
titudinario,  Araujo  Filho  nao  admlte  a  possibilidade  de  o  magistrado  invocar  o  art.  46,  paragrafo  unico,  do 
CPC/1973  (no  novo  CPC,  corresponde  ao  art.  113,  §  l.°),  para  limitar  o  numero  de  subsb'tufdos  na  a?ao 
pseudocoletiva,  pois  a  legitimidade  extraordinary  das  associagoes  em  geral  e  dos  sindicatos  em  especial  tem 
assento  na  prdpria  Constituigao  Federal.  De  todo  modo,  para  assegurar  as  garantias  da  ampla  defesa  e  do 
devido  processo  legal,  afirma  que  "caberia  ao  ente  legitimado  nomear  e  qualificar  todos  os  substituldos,  para 
permitir  a  identificagSo  dos  titulares  dos  direitos  efetivamente  pleiteados,  bem  como  detalhar  os  elementos 
de  cada  uma  das  relagdes  juridicas"  (op.  cit.,  p.  201). 

Que  e  o  pedido  no  que  se  refere  ao  objeto  mediato. 
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Assim,  se  duas  a<;6es  civis  publicas  almejam  proteger  o  meio  ambiente, 
mas  uma  delas  visa  a  despolui^ao  de  um  rio  degradado  por  um  vazamento 
industrial,  ao  passo  que  outra  busca  responsabilizar  civilmente  um  pescador 
pela  pesca  predatoria  realizada  no  mesmo  curso  dagua,  nao  ha  identidade 
de  pedido,  pois  os  objetos  mediatos  sao  distintos:  um  busca  o  retorno  da 
qualidade  das  aguas  do  curso  d’dgua;  outro,  a  repara^ao  da  fauna  ictiologica 
nele  antes  existente. 

Por  final,  observe-se  que,  conforme  o  CPC,  o  pedido,  em  regra,  deve  ser 
certo  ou  determinado,  salvo:  a)  nas  a<;oes  universais  (p.  ex.,  peti<^ao  de  heran^a), 
se  nao  puder  o  autor  individuar  os  bens  demandados;  b)  quando  nao  for  possi- 
vel  determinar,  desde  logo,  as  consequencias  do  ato  ou  do  fato;  ou  c)  quando  a 
determinado  do  objeto  ou  do  valor  da  condena^ao  depender  de  ato  que  deva 
ser  praticado  pelo  riu  (art.  324,  §  l.°,  I,  II,  III,  do  novo  CPC). 

Especificamente  nas  a<;oes  coletivas  que  versem  interesses  individuais  homo- 
geneos,  o  pedido  (e,  consequentemente,  a  eventual  sente^a  condenatoria)  serd 
sempre  generico,  pois  nele  nao  se  busca  seja  desde  jd  fixado  o  valor  que  o  reu 
deve  pagar  a  cada  vitima,  mas,  tao  somente,  que  se  reconhe<;a  que  o  fato  danoso 
ocorreu  e  que  o  rdu  d  por  ele  responsavel,  e  que,  portanto,  seja  ele  condenado 
a  ressarcir  as  vitimas.  £  o  que  se  extrai  do  art.  95  do  CDC: 

Art.  95.  Em  caso  de  procedencia  do  pedido,  a  condena^ao  serd  gendrica,  fixando  a  res- 

ponsabilidade  do  rdu  pelos  danos  causados. 

Imagine-se,  por  exemplo,  que  uma  industria  farmaceutica  colocasse  no  mer- 
cado  um  anticoncepcional  ineficaz,  e,  em  fim^ao  disso,  milhares  de  mulheres  en- 
gravidassem  indesejadamente.  Segundo  o  modelo  tradicional  do  CPC,  as  mulheres 
lesadas  teriam  de  ajuizar  a^oes  individuais  e,  jd  na  fase  de  conhecimento,  demonstrar 
qual  teria  sido  o  prejuizo  suportado  em  fun^ao  da  gravidez  indesejada,  para  que  a 
senten<^a  condenasse  a  industria  na  repara^ao  do  prejuizo  individualmente  sofrido. 

Ja  pela  sistematica  do  CDC,  a  condena^ao  na  a^ao  coletiva  em  prol 
dos  interesses  individuais  homogeneos  seria  gendrica:  a  senten^a  condenatoria 
limitar-se-ia  a  obrigar  a  industria  a  ressarcir  todas  as  vitimas  (ou  sucessores), 
sem  estipular  o  quantum  devido  a  cada  ofendida.  Apenas  na  fase  de  liquida^ao 
de  senten^a  e  que  seria  fixada  a  indeniza^ao  individualmente  devida  a  cada 
vitima  (CDC,  art.  97). 

2A.3.3  Controle  de  constitucionalidade 

A  a$ao  civil  publica  deflagra  um  processo  cuja  senten^a  pode  produzir  efeitos 
para  aldm  das  partes  processuais  (mesmo  porque  ha,  no  polo  ativo,  legitima^ao 


extraordinaria),  atingindo  os  titulares  do  direito  material  controvertido,  naquilo 
que  a  lei  denomina  efeitos  ultra  partes  ou  erga  omnes .185 

Partindo  dessa  premissa,  seria  hipoteticamente  possivel  (embora  juridi- 
camente  inadmissivel),  em  uma  a^ao  civil  publica  na  qual  se  aduzisse  a  in- 
constitucionalidade  de  determinada  lei  ou  ato  normativo,  que  a  senten^a  de 
procedencia  afastasse,  erga  omnes ,  inclusive  para  casos  futuros,  a  aplicabilidade 
da  norma  inconstitucional. 

Nesse  caso,  a  a^ao  civil  publica  estaria  fazendo  as  vezes  de  uma  A$ao  Direta 
de  Inconstitucionalidade  (ADI),  por  deflagrar  um  verdadeiro  controle  concentrado 
de  constitucionalidade.  O  membro  do  Ministerio  Publico  que  ajuizasse  a  a^ao 
estaria  exercendo  uma  atribui^ao  que  compete  apenas  ao  chefe  da  institui^ao,  ao 
passo  que  o  juiz  prolator  da  senten<;a,  por  seu  turno,  estaria  usurpando  fun^ao 
que  compete,  com  exclusividade,  ao  Supremo  Tribunal  Federal  (inconstitucio¬ 
nalidade  de  norma  federal  ou  estadual  em  face  da  Constitui«;ao  da  Republica) 
ou  ao  Tribunal  do  respectivo  Estado  (inconstitucionalidade  de  lei  municipal  ou 
estadual  em  face  da  Constitui^ao  Estadual). 

Para  evitar  tal  situa^ao,  a  argu^ao  de  inconstitucionalidade  no  bojo  de 
uma  a$ao  civil  publica  somente  e  admissivel  em  carater  incidental,  ou  seja, 
como  causa  de  pedir,  uma  vez  que  os  fundamentos  da  a$ao  nao  ensejam  coisa 
julgada  material,  valendo  apenas  no  respectivo  processo  (arts.  503  e  504,  I  e 
II,  do  CPC/2015).  Evita-se,  assim,  que  essa  declara^ao  gere  efeitos  erga  omnes, 
e  que  exclua  por  completo  a  incidencia  da  lei,  como  se  fora  uma  verdadeira 
ADI.186  £  o  entendimento  do  STF: 

(...)  A  jurisprudencia  do  Supremo  Tribunal  Federal  tem  reconhecido  que  se  pode  pleitear 
a  inconstitucionalidade  de  determinado  ato  normativo  na  a$ao  civil  publica,  desde  que 
incidenter  tantum.  Veda-se,  no  entanto,  o  uso  da  a<;ao  civil  publica  para  alcan^ar  a  decla- 
ra^ao  de  inconstitucionalidade  com  efeitos  erga  omnes.  No  caso,  o  pedido  de  declara^ao  de 
inconstitucionalidade  da  Lei  754/1994  t  meramente  incidental,  constituindo-se  verdadeira 
causa  de  pedir.  Negado  provimento  ao  recurso  extraordinario  do  Distrito  Federal  e  julgado 
prejudicado  o  recurso  extraordindrio  ajuizado  pelo  Ministerio  Publico  do  Distrito  Federal.187 

A  hipotese  e  distinta  se  a  norma  impugnada  nao  for  lei  nem  sob  o  aspecto 
formal,  nem  sob  o  aspecto  material.  Isso  porque  apenas  podem  ser  objetos  de 


185  Trataremos  melhor  dessas  expressoes  nos  itens  sobre  sentence  e  coisa  julgada. 

l*‘  Pedro  da  Silva  Dinamarco  vislumbra  em  tal  controle,  quando  versando  normas  federais  e  estaduais,  inadequatfo 
da  via  eleita,  entendendo  ser  cabfvel,  em  tais  casos,  a  agao  direta  de  inconstitucionalidade,  e,  por  tal  razao, 
faltar  interesse  de  agir  para  a  a^ao  civil  publica.  Afdfo  civil  publica.  S5o  Paulo:  Saraiva,  2001.  p.  277-282. 

187  RE  424.  993/DF,  Pleno,  rel.  Min.  Joaquim  Barbosa,  j.  12.09.2007,  DJe  19.10.2007.  No  mesmo  sentido:  RE 
511.961/SP,  Pleno,  rel.  Min.  Gilmar  Mendes,  J.  17.06.2009,  DJe  13.11.2009;  Rcl  2.687/PA,  Pleno,  rel.  Min.  Marco 
Aurelio,  j.  23.09.2004,  DJ  18.02.2005;  Al  504.856  Agr/DF,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Carlos  Velloso,  j.  21.09.2004, 
DJ  08.10.2004;  Rcl  2.460  MC/RJ,  Pleno,  rel.  Min.  Marco  Aurelio,  j.  10.03.2004,  DJ  06.08.2004. 
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ADI  as  leis  (sejam  elas  leis  formais  e  materiais,  ou  apenas  formais)  e  outros 
atos  normativos  sem  forma  de  lei,  mas,  materialmente,  imbuidos  de  abstragao  e 
generalidade  (leis  materiais).188  Portanto,  nada  obsta  que  uma  agao  civil  publica 
possa  pugnar  a  nulidade  (por  inconstitucionalidade)  de  uma  norma  de  efeitos 
concretos,  desde  que  essa  norma  tambem  nao  tenha  a  forma  de  lei.189 

Cremos  que  eventual  pretensao  formulada  em  agao  civil  publica  buscando 
obter  efeitos  semelhantes  aos  do  controle  concentrado  de  constitucionalidade 
poderia  ser  fulminada  por  sentenga  terminativa,  com  fundamento  no  artigo 
485,  IV,  do  CPC,  por  ausencia  de  pressuposto  processual  de  validade  (e  da 
ADI,  e  nao  da  ACP,  o  procedimento  adequado  para  controle  concentrado  de 
constitucionalidade) . 

2.4.3A  Controle  judicial  de  politicos  publicas 

Outra  questao  interessante  relacionada  com  o  pedido  nas  agoes  civis  publicas 
diz  respeito  k  possibilidade  de  se  pleitear  a  condenagao  da  Administrate  Publica 
em  obrigagao  de  fazer,  consistente  na  implementagao  de  politicas  publicas  neces- 
s&rias  a  concretizagao  de  direitos  fundamental  de  segunda  e  terceira  geragoes. 

Dada  a  importancia  do  tema,  abordaremos,  ainda  que  em  breves  linhas,  o 
conceito  de  politicas  publicas,  a  possibilidade  de  controle  judicial  dessas  politicas 
por  meio  de  agoes  coletivas  e  os  principais  criterios  ou  parametros  que  devem 
orientar  o  Poder  Judiciario  no  exercicio  deste  controle. 

2.4.3.4.1  Nogao  de  politicas  publicas 

£  dever  do  Poder  Publico  concretizar  os  comandos  gerais  contidos  na  ordem 
juridica  e,  para  isso,  cabe-lhe  implementar  agoes,  programas  e  politicas  dos  mais 
diferentes  tipos.  Essas  politicas,  denominadas  politicas  publicas,  sao  conceituadas 
por  Oswaldo  Canela  Junior  como  o  conjunto  de  atividades  do  Estado  tendentes 
a  seiis  fins,  de  acordo  com  metas  a  serem  atingidas.190  Trata-se,  portanto,  de 
um  conjunto  de  normas  (Poder  Legislative),  atos  (Poder  Executivo)  e  decisoes 
(Poder  Judicidrio)  que  visam  k  realizagao  dos  fins  primordiais  do  Estado. 


«'  o  STF  entendia  que  as  leis  de  efeitos  concretos  (leis  meramente  formais,  mas  nao  materiais)  nSo  podlam  ser 
alvo  de  controle  concentrado  de  constitucionalidade.  e,  portanto,  poderiam  ser  impugnadas  no  pedido  principal 
de  uma  agao  civil  ptibllca.  Todavla,  a  partir  da  ADI  4.048  MC/DF  (J.  14.05.2008),  esse  entendimento  mudou: 
como  o  art.  102,  I.  da  CF  fala  em  "lei  ou  ato  normativo",  passou-se  a  afirmar  que  a  natureza  de  lei  material 
(generalidade  e  abstragao)  i  condig5o  que  se  exige,  para  o  controle  concentrado,  apenas  dos  atos  normativos 
que  n§o  tenham  a  forma  de  lei. 

1,9  Ja  durante  a  nova  orientagao  do  STF,  as  Reclamagbes  1.503/DF  e  1.519/CE,  ajuizadas  contra  uma  ACP  que 
tinha  por  objeto  principal  a  Lei  9.688/1998  (trata-se  de  lei  de  efeitos  concretos),  foram  julgadas  procedentes 
(DJe  10.12.2012). 

190  CANELA  JUNIOR,  Oswaldo.  Controle  Judicial  de  politicos  publicas.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2011.  p.  88-89. 


£  justamente  por  meio  das  politicas  publicas  que  o  Estado  podera,  de  forma 
sistematica  e  abrangente,  realizar  os  objetivos  fundamental  previstos  no  art.  3.° 
da  Constituigao  Federal,191  aos  quais  se  acresce  o  principio  da  prevalencia  dos 
i  direitos  humanos  (art.  4.°,  II,  da  CF),  sobretudo  no  que  diz  respeito  k  concre¬ 

tizagao  dos  direitos  fundamentais  que  dependam  de  agoes  para  sua  promogao, 
caso  dos  direitos  sociais  basicos  (saude,  educagao,  protegao  integral  da  crianga 
e  do  adolescente,  assistencia  social,  seguranga  etc.)  e  do  meio  ambiente  ecolo- 
gicamente  equilibrado. 

2.4.3.4.2  Direitos  fundamentais  integrantes  do  conceito  de  minimo 
existencial 

A  implementagao  de  determinados  direitos  fundamentais,  muitas  vezes, 
depende  de  que  o  Estado  cumpra  obrigagoes  de  fazer  impostas  a  ele  pela 
Constituigao  ou  pelas  leis,  normalmente  afetas  k  drea  de  alguma  politica  publica 
(educagao,  saude,  saneamento  basico,  ambiental  etc.). 

A  resistencia  do  Poder  Publico  em  concretizar  esses  interesses  leva,  com 
frequencia,  ao  ajuizamento  de  agoes  civis  publicas,  em  que  sobressai  o  conflito 
entre  dois  pilares  do  Estado  Democratico  de  Direito:  o  principio  da  independence 
dos  Poderes  (CF,  art.  2.°)  e  a  garantia  do  acesso  d  Justiga  (CF,  art.  5.°,  XXXV). 
i  Em  tais  agoes,  o  autor,  de  seu  lado,  invoca  a  necessidade  de  obrigar  a 

Administragao  a  adimplir  seus  deveres  constitucionais  e  legais,  a  fun  de  que  o 
administrado  nao  seja  lesado  nos  correspondentes  direitos  a  saude,  k  educagao, 
a  seguranga,  ao  meio  ambiente  equilibrado  etc. 

A  Administragao  Publica,  por  sua  vez,  alega  que  o  Judicidrio  nao  lhe  poderia 
impor  agir  nesta  ou  naquela  diregao,  sob  pena  de  se  imiscuir  em  questoes  de 
convenience  e  oportunidade,  campo  de  sagrada  discricionariedade  administrati- 
va.  Aduz-se,  ainda,  que,  ao  obrigar  o  Executivo  a  implementar  politicas  publicas, 
o  Judiciario  estaria  ingerindo  em  seara  da  competence  dos  Poderes  Legislativo  e 
Executivo,  postura  que  desatenderia  ao  primado  da  independence  dos  Poderes. 

Nas  agoes  civis  publicas  em  que  se  postula  a  condenagao  da  Administragao 
em  obrigagoes  de  nao  fazer,  esse  embate  £  menos  tenso,  pois  nao  se  lida  com 
os  obices  da  falta  de  previsao  orgamentaria  e  dos  limites  de  gastos  previstos  na 
Lei  de  Responsabilidade  Fiscal. 

Esses  entraves,  por£m,  estao  presentes  quando  se  busca  condenar  a  Admi¬ 
nistragao  a  uma  obrigagao  de  fazer  (implementagao  de  politicas  publicas), 

I  191  "Art.  3."  Constituem  objetivos  fundamentais  da  Republica  Federativa  do  Brasil:  I  -  construlr  uma  sodedade 

livre,  justa  e  solidiria;  II  -  garantir  o  desenvolvimento  nacional;  III  -  erradicar  a  pobreza  e  a  marginalizagSo 
I  e  reduzir  as  desigualdades  socials  e  regionais;  IV  -  promover  o  bem  de  todos,  sem  preconceitos  de  origem, 

rai;a,  sexo,  cor,  idade  e  quaisquer  outras  formas  de  discriminatSo.1' 
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justamente  pelo  fato  de  os  direitos  fundamentals  a  presta^des192  terem  por 
objeto  -  em  regra  -  a9oes  positivas  do  Estado,  diretamente  vinculadas  as  tare- 
fas  de  melhoria,  distribui^ao  e  redistribui^ao  de  recursos  existentes,  bem  como 
a  cria^ao  de  bens  essenciais  (ex.:  aumento  do  numero  de  leitos  em  hospitals 
publicos,  criac^ao  de  vagas  em  creches  etc.)  nao  disponiveis  para  todos  os  que 
deles  necessitem.  Questiona-se,  entao,  a  legitima<;ao  do  Judiciario  para  a  de- 
termina^ao  do  objeto  e  do  quantum  da  presta^ao,  uma  vez  que,  em  face  da 
relevancia  economica  dos  direitos  a  presta^oes,  a  decisao  sobre  a  aplica^ao  dos 
recursos  publicos,  por  sua  direta  implica<;ao  or^amentaria,  incumbe,  em  primeira 
linha,  ao  legislador.  Dai  a  intima  conexao  desse  problema  com  a  discussao  em 
torno  da  assim  designada  “reserva  do  possivel”,  na  condi^ao  de  limite  fatico  e 
juridico  a  efetiva^ao  judicial  de  direitos  fundamentals  a  presta^oes. 

Nesse  contexto,  e  correto  afirmar  que  o  cerne  da  questao  consiste  em  saber 
se  os  direitos  sociais  a  presta^oes  (aqui  incluido  o  direito  ao  meio  ambiente 
ecologicamente  equilibrado,  regulado  no  capitulo  VI,  Titulo  VIII,  da  Constituhpao 
Federal,  que  trata  da  Ordem  Social)  podem  assumir  a  condi^ao  de  verdadeiros 
direitos  subjetivos,  independentemente  ou  para  alem  da  concretiza^ao  pelo 
legislador  infraconstitucional.  Vale  dizer,  se  todos  eles  sao  dotados  da  possibi- 
lidade  de  tutela  jurisdicional,  inclusive  e  preferencialmente  em  escala  coletiva, 
ou  alguns  deles  dependem  de  previa  pondera^ao  de  outros  Poderes  do  Estado, 
consistente  na  formula^ao  especifica  de  politicas  publicas  para  sua  implementa- 
<;ao.  Essa  e  a  real  e  mais  delicada  questao  constitucional  que  subjaz  a  polemica 
sobre  o  controle  judicial  de  politicas  publicas. 

Identificada  a  problematica,  cumpre  assinalar  que  o  principio  da  dignidade 
da  pessoa  humana  e  urn  importante  parametro  a  ser  observado  na  tomada  de 
decisao  nessas  a^oes.  Referido  principio  tern  um  conteudo  basico,  sem  o  qual 
se  podera  dizer  que  o  individuo  se  encontra  em  situa^ao  de  indignidade.  A  esse 
conteudo  da-se  o  nome  de  minimo  existencial,  cuja  inobservancia  autoriza  o 
controle  da  omissao  dos  Poderes  Legislative  e  Executivo  pelo  Poder  Judiciario. 

Em  doutrina,  o  minimo  existencial  e  considerado  um  direito  as  conduces 
minimas  de  existencia  humana  digna,  cuja  implementa^ao  exige  presta^oes 
positivas  por  parte  do  Estado.193  Costuma-se  incluir  no  minimo  existencial  o 
direito  a  educa^ao  fundamental,  o  direito  k  saude  basica,  o  direito  ao  saneamento 

W2  os  direitos  fundamentals  foram  vistos,  a  epoca  do  constitucionalismo  de  matriz  liberal-burguesa,  apenas  como 
o  direito  de  o  particular  impedir  a  IngerSncia  do  Poder  Publico  em  sua  esfera  jurldica,  como  direitos  de  de- 
fesa.  Por6m,  passam  a  ser  relevantes,  agora,  os  chamados  direitos  a  prestagoes,  ligados  as  novas  fungoes  do 
Estado  diante  da  sociedade.  Sobre  essa  multifuncionalidade  dos  direitos  fundamentals,  recomenda-se  a  leitura 
da  excelente  obra  de  Ingo  Wolfgang  Sarlet,  A  eficdcia  dos  direitos  fundamentals:  uma  teoria  geral  dos  direitos 
fundamentals  na  perspectiva  constitucional.  11.  ed.  Porto  Alegre:  Livraria  do  Advogado,  2012. 

1,3  TORRES,  Ricardo  Lobo.  O  minimo  existencial  e  os  direitos  fundamentais.  Revista  de  Direito  da  Procuradoria- 
-G era/,  Rio  de  Janeiro,  n.  42,  p.  69-70,  jul.-set.  1990. 
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basico,  o  direito  k  assistencia  social,  o  direito  ao  meio  ambiente  ecologicamente 
equilibrado  e  o  direito  de  acesso  a  justi^a,  entre  outros.194 

Na  mesma  trilha,  o  Supremo  Tribunal  Federal  define  o  minimo  existencial 
como  um  complexo  de  prerrogativas  adequadas  a  manuten^ao  digna  das  pessoas, 
exigindo  do  Poder  Publico  a  pratica  de  atos  que  viabilizem  os  direitos  sociais 
basicos,  tais  como  o  direito  a  educa<;ao,  a  prote^ao  integral  da  crian^a  e  do 
adolescente,  a  saude,  o  direito  a  assistencia  social,  a  moradia,  a  alimenta^ao,  ao 
meio  ambiente  ecologicamente  equilibrado  e  o  direito  k  seguran^a.195 

A  ado<;ao  do  conceito  de  minimo  existencial  e  feita  para  possibilitar  a  tutela 
jurisdicional  imediata,  sem  a  necessidade  de  previa  pondera^ao  do  Legislative  ou 
do  Executivo  por  meio  de  politica  publica  especifica,  e  sem  a  possibilidade  de 
questionamento,  em  juizo,  das  conduces  praticas  de  sua  efetiva^ao,  vale  dizer, 
sem  sujei^ao  a  clausula  da  “reserva  do  possivel”.196 

A  jurisprudencia  do  STF  caminha  precisamente  no  sentido  da  inadmissi- 
bilidade  da  invoca^ao  da  clausula  da  reserva  do  possivel  nos  processos  em  que 
esteja  em  jogo  o  minimo  existencial.197 

Na  mesma  dire^ao  evolui  a  jurisprudencia  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a, 
consoante  se  extrai  do  acordao  do  REsp  1.185.474/SC,  relatado  pelo  eminente 
min.  Humberto  Martins.  Extrai-se  da  ementa  desse  julgado  a  seguinte  afirmativa: 
“(...)  Aqueles  direitos  que  estao  intimamente  ligados  a  dignidade  humana  nao 
podem  ser  limitados  em  razao  da  escassez  quando  esta  e  fruto  das  escolhas  do 
administrador.  Nao  e  por  outra  razao  que  a  reserva  do  possivel  nao  e  oponivel 
a  realiza^ao  do  minimo  existencial”. 

Assim,  em  todas  as  situates  em  que  o  argumento  da  reserva  de  competen¬ 
ce  do  Poder  Legislativo  (assim  como  o  da  separa^ao  dos  poderes  e  as  demais 
obje^oes  aos  direitos  sociais  na  condi^ao  de  direitos  subjetivos  a  prestagoes) 
esbarrar  no  maior  valor  da  vida  e  da  dignidade  da  pessoa  humana,  poder-se-d 
sustentar,  na  esteira  do  pensamento  de  Canotilho,198  que,  na  esfera  de  um  padrao 
minimo  existencial,  havera  como  reconhecer  um  direito  subjetivo  a  prestagoes, 
admitindo-se,  onde  tal  minimo  6  desrespeitado,  o  ajuizamento  de  a<;ao  civil 
publica  para  compelir  o  Estado  a  implementar  as  politicas  publicas  necessdrias 
k  realiza9ao  de  tais  direitos.  Nesses  casos,  a  interference  do  Poder  Judicidrio 


m  OLSEN,  Ana  Carolina  Lopes.  Direitos  fundamentais  sociais:  efetividade  frente  a  reserva  do  possivel.  Curitiba: 
Juruci,  2008.  p.  318.  Ainda:  ROCHA  JUNIOR,  Paulo  S6rgio  Duarte  da.  Controle  Jurisdicional  de  politicas  pO- 
blicas.  Dissertaglo  (mestrado)  -  USP,  Sio  Paulo.  Orientador  Rodolfo  de  Camargo  Mancuso,  2009,  p.  21-24. 
1,5  ARE  639.337  AdRg/SP,  rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j.  23.08.2011. 

1.4  WATANABE,  Kazuo.  "Minimo  existencial"  e  demais  Direitos  Fundamentais  Imediatamente  JudicializSveis.  In: 
GRINOVER,  Ada  Pellegrini;  WATANABE,  Kazuo  (Coords.).  O  controle  Jurisdicional  de  politicas  pQbllcas.  Rio  de 
Janeiro:  Forense,  2011.  p.  213-224. 

1,7  ARE,  2.‘  Turma,  rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j.  23.08.2011. 

1.5  CANOTILHO,  Joaquim  Jos6  Gomes.  Tomemos  a  sirio  os  direitos  econdmicos,  sociais  e  culturais.  Coimbra:  Coimbra 
Editora,  1982.  p.  34. 
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nao  resultard  em  ofensa  ao  prindpio  da  separa^ao  dos  Poderes,  tampouco  em 
indevida  ingerencia  na  discricionariedade  administrativa,  mas  sim  na  restaurato 
da  ordem  juridical" 

Foi  nesse  sentido,  alias,  que  os  tribunals  de  superposi^ao  (STF  e  STJ),  em 
diversas  a^oes  civis  publicas,  j a  acolheram  pedidos  formulados  em  a^oes  dvis 
publicas  visando  a  compelir  a  Administrate*:  a)  a  suprir  a  carencia  de  profes- 
sores  em  unidades  de  ensino  publico  (CF,  arts.  205,  208,  IV,  e  211,  §  2.°);200  b) 
a  assegurar  vagas  em  creches  e  pre-escolas  da  rede  publica  para  crianqas  ate 
determinada  idade  (CF,  art.  208,  IV,  e  ECA,  arts.  54,  IV,  e  208,  III);201  c)  a  prestar 
assistencia  medica  (consultas  e  cirurgias)  satisfatoria  e  priorit&ria  as  crian<;as  e 
aos  adolescentes,  com  imposi^ao  de  cronograma  para  conferir  celeridade  aos 
atendimentos  (CF,  art.  227,  caput ,  e  ECA,  arts.  7.°  e  ll);202  d)  a  restabelecer  a 
regularidade  do  servi^o  de  coleta  de  lixo,  por  se  tratar  de  servi<;o  publico  relevante, 
regido  pelo  principio  da  continuidade,  e  por  ser  imprescindivel  a  garantia  dos 
direitos  a  saude  e  ao  meio  ambiente  hlgido;203  e)  a  realizar  obras  de  recuperate* 
do  solo,  imprescindiveis  ao  meio  ambiente;204  f)  a  regularizar,  as  expensas  do 
implantador,  loteamentos  clandestinos  e  irregulares,  para  respeito  dos  padroes 
urbanisticos  e  o  bem-estar  da  populate*  (art.  40  da  Lei  6.766/1979), 205  e  g)  a 
remover  toda  e  qualquer  barreira  que  impe^a  o  acesso  irrestrito  de  pessoas  com 
deficiencia  fisica  ks  instala<;6es  de  escola  publica206. 

2.4.3.4.3  Direitos  fundamentais  nao  integrantes  do  conceito  de 
minimo  existencial 

Hd  um  consenso  em  doutrina  e  jurisprudence  quanto  a  possibilidade  de  o 
Poder  Judiciario  compelir  a  Administrate  Publica  a  implementato  de  politicas 
voltadas  k  garantia  do  minimo  existencial ,  sem  que  se  possa  invocar,  em  defesa, 
a  clausula  da  “reserva  do  possivel”. 


1,9  REsp  879.188/RS,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  DJe  02.06.2009.  No  mesmo  sentido:  REsp  1.140.012/ 
SC,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Denise  Arruda,  j.  10.11.2009. 

200  STF,  RE  594.018  Agr,  2.'  Turma,  rel.  Min.  Eros  Grau,  DJe  07.08.2009. 

201  STF,  Al  664.053  AgR,  1.'  Turma,  rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  j.  03.03.2009,  DJe  27.03.2009;  RE  463.210 
AgR/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Carlos  Velloso,  j.  06.12.2005,  DJ  03.02.2005;  STJ,  REsp  511.645/SP,  2.*  Turma, 
rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  18.08.2009,  DJe  27.08.2009;  REsp  510.598/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Joao  OtSvio 
de  Noronha,  j.  17.04.2007,  DJe  13.02.2008. 

202  STJ,  REsp  577.836/SC,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  21.10.2004,  DJ  28.02.2005. 

203  STJ,  REsp  575.998/MG,  1*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  07.10.2004,  DJ  16.11.2004. 

204  STJ.  REsp  429.570/GO,  2.*  Turma,  rel.  Eliana  Calmon,  j.  11.11.2003,  DJ  22.03.2004. 

205  STJ,  REsp  448.2 16/S P,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  14.10.2003,  DJ  17.11.2003. 

206  STF,  RE  440.028/SP,  1.*  T„  rel.  Min.  Marco  Aur6lio,  j.  29.10.2013,  DJe  26.11.2013. 
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Alem  do  minimo  existencial  existem  outros  direitos  fundamentais  a  presta¬ 
tes  que,  apesar  da  relevancia,  nao  sao  dotados  do  mesmo  grau  de  essencialidade 
para  a  efetividade  do  principio  da  dignidade  da  pessoa  humana.  Em  relaqao  a  tais 
direitos,  para  cujo  atendimento  tamb£m  se  fazem  necessarias  prestaqoes  positivas 
do  Estado,  pergunta-se:  em  caso  de  omissao  estatal,  £  possivel  o  ajuizamento 
de  at0  civil  publica  para  for^ar  a  Administraqao  Publica  a  concretiza-los  por 
meio  da  implementato  de  politicas  publicas? 

A  doutrina  nao  e  pacifica  a  respeito.  No  extremo  mais  otimista,  ha  quern 
defenda  a  tese  de  que  todos  os  direitos  fundamentais  com  assento  no  texto 
constitucional  tern  aplicabilidade  imediata  (CF,  art.  5°,  §  l.°)  e,  por  consectario 
logico,  podem  ser  tutelados  judicialmente,  em  caso  de  aus£ncia  ou  inadequa<to 
de  politicas  publicas  que  comprometam  sua  efetividade,  sem  necessidade  de  in- 
dagar  se  existem,  ou  nao,  os  recursos  necessarios  para  a  sua  implementato.207 
Assim,  verificada  a  omissao  estatal,  impeditiva  de  gozo  de  qualquer  direito 
fundamental,  pode  e  deve  o  Judiciario  suprir  aquela  omissao. 

Outros,208  adotando  uma  posito  mais  timida,  sustentam  que  somente 
as  pr estates  que  compoem  o  “minimo  existencial”  dos  direitos  fundamentais 
podem  ser  exigidas  judicialmente  de  forma  direta,  isto  6,  independentemente  de 
previa  definite  de  politica  publica  pelo  Legislative  ou  pelo  Executivo;  quanto  as 
demais  prestates,  sao  reconhecidas  apenas  as  modalidades  de  eficacia  negativa , 
interpretativa  e  vedativa  do  retrocesso. 

Diversa  6  a  posito  de  Kazuo  Watanabe209  que,  situando-se  numa  esfera 
)i  intermedidria  no  que  tange  as  conceptes  acima  referidas,  defende  a  tese  de 
que  os  direitos  a  prestates  que  nao  integram  o  conceito  de  minimo  existencial 
podem  ser  objeto  de  tutela  judicial  quando  definidos  em  normas  constitucio- 
nais  com  densidade  suficiente210  para  poder  ser  havidas  como  explicitadoras 
de  politica  publica  de  implementato  obrigatoria  pelos  6rgaos  do  Estado,  inde¬ 
pendentemente  de  previa  pondera^ao  complementar,  seja  do  Legislativo,  seja  do 
Executivo.  Como  exemplo,  cita  o  direito  dos  maiores  de  65  anos  a  gratuidade 
dos  transposes  coletivos  urbanos,  definido  no  art.  230,  §  2.°,  da  Constituito 
Federal.  Para  o  citado  autor,  nas  ates  que  versem  sobre  tais  direitos,  o  Poder 

207  Nesse  sentido,  dentre  outros,  confiram-se:  CUNHA  JUNIOR,  Dirley.  Controle  judicial  das  omissoes  do  poder  pu¬ 
blico.  2.  ed.  S5o  Paulo:  Saralva,  2008.  p.  664;  CANELA  JUNIOR,  Oswaldo.  Controle  judicial  de  politicas  publicas. 
Sao  Paulo:  Saraiva,  2011;  e  GRAU,  Eros  Roberto.  A  ordem  econdmica  na  Constituigao  de  1988  (interpretagao  e 
critical.  3.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  1997.  p.  322. 

208  BARCELLOS,  Ana  Paula.  Eficdcia  jurldica  dos  principios  constitucionals  -  O  principio  da  dignidade  da  pessoa 
humana.  Rio  de  Janeiro:  Renovar,  2002.  p.  304-305. 

209  WATANABE,  Kazuo.  “Minimo  existencial”  e  demais  Direitos  Fundamentais  Imediatamente  JudicializSveis.  In: 
GRINOVER,  Ada  Pellegrini;  WATANABE,  Kazuo  (Coords.).  O  controle  jurisdicional  de  politicas  publicas.  Rio  de 
Janeiro:  Forense,  2011.  p.  220-223. 

210  Normas  de  densidade  suficiente  s3o  aquelas  que  n5o  reclamam  uma  concretizag5o  legislativa,  por  reunirem 
todos  os  eiementos  necessirios  a  produ;ao  dos  efeitos  que  delas  se  espera. 
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Publico  podera  invocar,  em  sua  defesa,  a  clausula  da  reserva  do  possivel,  que 
o  magistrado  analisara  valendo-se  das  regras  de  proporcionalidade  e  razoabi- 

lidade. 

Entendemos  correto  esse  terceiro  entendimento,  com  a  ressalva  feita  pela 
Professora  Ada  Pelegrini  Grinover211  no  sentido  de  que  nao  sera  suficiente  a 
alega^ao  de  falta  de  recursos  pelo  Poder  Publico.  Esta  devera  ser  provada,  pela 
propria  Administrate,  vigorando  nesse  campo  quer  a  regra  da  inversao  do 
onus  da  prova  (art.  6.°,  VIII,  do  CDC),  aplicdvel  por  analogia,  quer  a  regra  da 
distribute  dinamica  do  6nus  da  prova,212  que  flexibiliza  o  art.  373  do  novo 
CPC,  para  atribuir  a  carga  da  prova  k  parte  que  estiver  mais  prdxima  dos  fatos 
e  tiver  mais  facilidade  de  prova-los. 

Mas  atento:  como  bem  advertiu  a  renomada  autora,  o  acolhimento  da 
alegato  de  falta  de  recursos  nao  conduz  k  rejei^ao  do  j>edido  de  tutela  juris- 
dicional,  e  sim  apenas  ao  seu  diferimento,  disso  resultando  a  condena^ao  da 
Administrate  a  uma  obrigato  de  fazer  em  duas  etapas:  primeiro,  a  inclusao 
no  or^amento  da  verba  necessaria  a  implementa^ao  da  politica  publica;  e,  em 
seguida  k  inclusao,  a  obrigato  de  aplicar  a  verba  para  o  adimplemento  da 
obrigato. 

Quanto  aos  demais  direitos  fundamentals  a  presta<tes>  *pie  nao  correspon- 
dam  ao  nucleo  basico  da  dignidade  humana  e  por  isso  nao  sao  qualificdveis 
como  asseguradores  do  minimo  existential,  e  estejam  previstos  em  normas 
constitucionais  com  “densidade  fraca”,  nao  poderao  ser  tutelados  judicialmente 
sem  a  previa  pondera^ao  do  Legislative  ou  do  Executivo,  por  meio  de  defmi^ao 
de  politica  publica  especifica. 

£  esse  tambem  o  pensamento  de  Ingo  Sarlet,  que  denomina  essas  normas 
com  “densidade  fraca”  normas  constitucionais  de  cunho  programatico.  E  anota 
que  a  necessidade  de  interposi^ao  legislativa  dos  direitos  sociais  prestacionais 
de  cunho  programatico  justifica-se  pela  circunstancia  de  que  se  cuida  de  urn 
problema  de  natureza  competencial,  porquanto  a  realizato  desses  direitos  de- 
pende  de  disponibilidade  dos  meios,  bem  como  da  progressiva  implementa^ao 
de  politicas  publicas  na  esfera  socioeconbmica.213 

O  quadro  a  seguir  sintetiza  os  principals  aspectos  do  controle  judicial  de 

politicas  publicas: 

211  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  O  controle  jurisdiclonal  de  politicas  publicas.  In:  GRINOVER,  Ada  Pellegrini,  WA 
TANABE,  Kazuo.  O  controle  jurisdiclonal  de  politicas  publicas.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2011.  p.  125-150. 

212  O  tema  distribuigao  dindmica  do  6nus  da  prova  e  abordado  no  item  2.8.2.I. 

213  SARLET,  Ingo  Wolfgang.  A  eficacia  dos  direitos  fundamentals:  uma  teoria  geral  dos  direitos  fundamentais  na 
perspectiva  constitucional.  11.  ed.  Porto  Alegre:  Livraria  do  Advogado,  2012.  p.  293-294. 
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Categorias  de  Direitos 
Fundamentais  a  Presta- 
gdes 

Controle  Judicial 
de  Politicas  Publicas 

Clausula  da  Reserva 
do  Possivel 

Os  que  integram  o  conceito 
de  minimo  existencial. 

£  possivel,  pois  tais  direitos 
assumem  a  condi;ao  de  di¬ 
reitos  subjetivos,  passiveis, 
portanto,  de  tutela  jurisdi- 
cional  coletiva. 

Nao  pode  ser  invocada  em 
defesa  do  Poder  Publico 
omisso. 

t  possivel,  pois  tais  direitos  Pode  ser  invocada  em  de- 
assumem  a  condigao  de  di-  fesa  do  Poder  Publico.  Se 

reitos  subjetivos,  passiveis,  acolhida,  nao  acarreta  a 

portanto,  de  tutela  jurisdi-  improcedencia  da  preten- 
cional  coletiva.  s3o  do  autor,  mas  sim  o  seu 

diferimento. 

Os  que  nao  integram  o  con-  Nao  e  possivel.  A  estes  di- 

ceito  de  minimo  existencial  reitos  nao  se  reconhece  a 

e  estao  definidos  em  nor-  conditio  de  direitos  sub- 

mas  constitucionais  com  jetivos.  Logo,  nao  poderao 

“densidade  fraca”.  ser  tutelados  judicialmente 

sem  a  previa  ponderagao 
do  Legislative  ou  do  Execu¬ 
tivo,  por  meio  de  definiijao 
de  politica  publica  especi¬ 
fica. 


2A.3.5  Questdes  tributaries,  contribuigoes  previdenciarias,  FGTS  e  outros 
fundos 

O  paragrafo  unico  do  art.  l.°  da  LACP,  a  ela  acrescido  pela  MP  2.180- 
35/2001,  dispoe,  in  verbis : 

Paragrafo  unico.  Nao  sera  cabivel  a^ao  civil  publica  para  veicular  pretensoes  que  envolvam 
tributos,  contribuigoes  previdenciirias,  o  Fundo  de  Garantia  do  Tempo  de  Servi<;o  -  FGTS 
ou  outros  fundos  de  natureza  institucional  cujos  beneficidrios  podem  ser  individualmente 
determinados. 

Sua  inclusao  na  LACP  foi  motivada  pela  inten^ao  do  Poder  Executivo  de 
diminuir  as  hipoteses  em  que  a  Administrate  vinha  figurando  como  re  em 
a<;6es  civis  publicas  relacionadas  a  tais  temas. 

Convem  uma  analise  mais  detida  de  dois  pontos  do  paragrafo  restritivo. 
O  primeiro  diz  respeito  as  questoes  tributarias.  Antes  mesmo  da  edi^ao  desse 
paragrafo  unico,  o  STF  e  STJ  )k  vinham  rejeitando  a  utiliza^ao  da  a<;ao  civil 
publica  para  a  impugnato  de  materia  tributaria,  sob  os  seguintes  argumentos: 


Os  que  nao  integram  o  con- 
ceito  de  minimo  existencial 
e  estao  definidos  em  nor¬ 
mas  constitucionais  com 

"densidade  suficiente”. 
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a)  o  Ministerio  Publico  nao  era  legitimado  a  agir  em  prol  de  contribuintes, 
pois  nao  se  tratava  de  direitos  de  consumidores,  nem  de  direitos  sociais 
ou  individuals  indisponiveis;214 

b)  a  procedencia  da  a^ao  retiraria  a  eficacia  da  norma  tributdria  com  efei- . 
tos  erga  omnesy  em  uma  verdadeira  substitui^ao  da  ADI,  e  consequente 
usurpa^ao  do  controle  concentrado  de  constitucionalidade  do  STF  pelos 
juizes  de  primeiro  grau.215 


No  STJ,  ja  posteriormente  a  vigencia  do  pardgrafo  em  questao,  vinha 
predominando  o  entendimento  de  que  o  dispositivo  veda  nao  apenas  a  im- 
pugna<;ao  de  cobran<?a  de  tributos  (ACP  em  prol  de  interesses  individuals  de 
contribuintes),  como  tambem  as  a9oes  civis  publicas  para  anular  beneficios 
fiscais  irregularmente  concedidos  (ACP  em  desfavor  de  interesses  de  contri¬ 
buintes),  ainda  que  elas  zelassem  pelo  patrimdnio  publico  e  pela  ordem  tributdria 
(direitos  difusos ).216 

Sem  embargo,  o  STF  reconheceu  que  o  Ministdrio  Publico  tern  legitimidade 
para  propor  a^ao  civil  publica  que  vise  a  anular  acordo  que  conceda  beneficio 
fiscal  a  determinada  empresa,  pois,  nesse  caso,  nao  se  defendem  direitos  de 
contribuintes  determindveis  (individuals  homogeneos  disponiveis),  mas  sim  o 
interesse  mais  amplo  de  todos  os  cidadaos  do  Distrito  Federal,  no  que  respei- 
ta  a  integridade  do  erario  e  a  higidez  do  processo  de  arrecada^ao  tributdria, 
questoes  de  natureza  metaindividual,  cuja  legitimidade  do  Ministerio  Publico 
d  assegurada  no  art.  129,  III,  da  CF.  Logo,  nao  teria  incidencia  o  pardgrafo 
unico  do  art.  l.°  da  LACP.217  E  o  STJ,  por  sua  vez,  ja  decidiu  que  o  MP  tem 
legitimidade  para  propor  a<;ao  civil  publica  visando  d  imposiqao  de  san^ao  por 
improbidade,  cuja  questao  tributdria  seja  analisada  na  causa  de  pedir,  ja  que 
a  veda^ao  do  pardgrafo  unico  do  art.  l.°  da  LACP  so  obstaria  as  pretensoes 
e,  portanto,  o  pedido,  mas  nao  a  causa  de  pedir,  que  nao  d  alcan<;ada  pela 
coisa  julgada.218 

Mais  recentemente,  o  STF  tambem  afastou  a  incidencia  do  pardgrafo  em 
questao,  para  reconhecer  a  legitimidade  do  MP  para  a  propositura  de  aqio  civil 
publica  em  defesa  de  direitos  individuals  homogeneos  afetos  ao  FGTS.  No  voto 


2“  STF,  RE  195.056/PR,  Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Velloso,  j.  09.12.1999,  DJ  30.05.2003;  STJ,  REsp  115.500/PR,  2/ 
Turma.  rel.  Min.  H6lio  Mosimann,  j.  02.06.1998,  DJ  03.08.1998. 

2«  STJ,  REsp  113.326/MS,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Adhemar  Maciel,  rel.  p/  o  acdrdao  Min.  Ari  Pargendler,  j.  17.11.1997, 
DJ  15.12.1997;  REsp  212.540/MG,  1/  Turma,  rel.  Min.  Jose  Delgado,  j.  22.06.1999,  DJ  16.08.1999. 

214  REsp  878.312,  2.*  T„  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  13.05.2008,  DJe  21.05.2008;  REsp  845.034/DF,  1.*  S.,  rel. 
Min.  Jos6  Delgado,  j.  14.02.2007,  DJ  11.06.2007;  REsp  691.574,  1.'  T.,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  09.03.2006,  DJ 
17.04.2006;  REsp  737.232/DF,  1.'  T„  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  04.05.2006,  DJ  15.05.2006.  Em  sentido 
contrirfo:  REsp  760.034/DF,  1.*  T.,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavasci,  j.  05.03.2009,  DJe  18.03.2009. 

217  RE  576.155/DF,  Pleno,  rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  j.  12.08.2010,  Informativo  595  STF,  de  18.08.2010. 

218  REsp  1.387.960/SP,  2.*  T.,  rel.  Min.  Og  Fernandes,  j.  22.05.2014,  DJe  13.06.2014. 


condutor,  o  relator  Alexandre  de  Moraes  acolheu  fundamento  do  juizo  a  quo, 
TRF  da  5.a  Regiao,  que,  ao  interpretar  o  pardgrafo  unico  do  art.  l.°  da  LACP, 
aflrmara  que  “o  dispositivo  buscou  apenas  evitar  a  vulgariza<;ao  da  a^ao  coletiva, 
especialmente  pelo  seu  manejo  incorreto  para  fms  e  simples  movimenta<;ao  ou 
discussao  nas  hipdteses  de  saque  de  contas  fundiarias  ao  sabor  de  interesses 
individualizados”.  O  STF  entendeu  que,  para  aldm  de  meros  interesses  disponi- 
veis,  no  caso  em  exame  a  legitimidade  do  MP  emergia  da  Constitui^ao,  pois  se 
visava  d  defesa  de  interesses  sociais  qualificados,  ao  se  litigar  sobre  o  modelo 
organizacional  dispensado  ao  FGTS,  mdxime  no  que  se  referia  a  unifica^ao  das 
contas  fundiarias  dos  trabalhadores.219 

Ressalte-se,  por  final,  que  a  veda^ao  do  paragrafo  unico  do  art.  l.°  da 
LACP  nao  abrange  as  tarifas  publicas  (pre^os  publicos),  como  as  que  sao  co- 
bradas  nos  serv^os  explorados  sob  regime  de  concessao  ou  permissao,  pois  elas 
nao  constituem  tributos,  nem  contribui^ao,  e  envolvem  relates  de  consumo.220 

Seja  como  for,  em  se  decidindo,  num  determinado  caso  concreto,  que  a 
questao  envolve  tributos,  contributes  previdenciarias,  FGTS  ou  outros  fundos, 
e  que,  por  tal  razao,  deveria  incidir  a  proibi^ao  legal  em  comento,  pensamos 
nao  seja  hipdtese  de  resolu^ao  do  mdrito,  mas  sim  de  senten^a  terminativa  com 
fundamento  no  artigo  485,  IV,  do  CPC,  por  ausencia  de  pressuposto  processual 
de  validade  (o  procedimento  da  ACP  seria  inadequado  para  a  discussao  desses 
temas,  cuja  sindicabilidade  poderia  se  dar,  eventualmente,  na  via  individual  ou 
por  meio  de  ADIn). 

2.5  COMPET£NCIA 

A  fun^ao  jurisdicional,  como  forma  de  manifesta^ao  do  poder  estatal,  e 
una  e  indivisivel.  Nao  obstante,  para  bem  solucionar  a  miriade  de  conflitos 
interpessoais  que  se  lhe  apresentam,  o  exercicio  da  fun9ao  jurisdicional  precisa 
ser  distribuido,  o  que  se  da  por  meio  da  fixa9ao  da  competencia  dos  drgaos 
judiciarios. 

Competencia,  portanto,  e  a  medida  da  jurisdi$ao,  ou,  em  uma  definto 
mais  elaborada,  o  conjunto  de  atributes  jurisdicionais  de  cada  orgao  ou 
grupo  de  drgaos,  estabelecidas  pela  Constitu^o  e  pela  lei.221 

Para  determinar  o  6rgao  judicidrio  competente  para  uma  causa,  e  necessario 
responder  d  seguinte  ordem  de  questionamentos: 


219  RE  643978,  rel.  Min.  Alexandre  de  Moraes,  Tribunal  Pleno,  J.  09.10.2019,  rep.  ger.,  DJe-232  dlv.  24.10.2019. 

220  STF,  RE  228.177/MG,  2.‘  T.,  rel.  Min.  Gilmar  Mendes,  j.  17.11.2009,  Informativo  568  STF;  RE  379.495/SP, 
1.*  Turma,  rel.  Min.  Marco  Aur&io,  j.  11.10.2005,  DJ  20.04.2006. 

221  DINAMARCO,  CSndido  Rangel.  Institutes  de  Direito  Processual  Civil.  3.  ed.  rev.  e  atual.  Sao  Paulo:  Malheiros, 
2003.  v.  1,  p.  411. 
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a)  competencia  dejurisdifdo  (qual  a  Justi^a  competente?); 

b)  competencia  origindria  (competente  o  orgao  superior  ou  o  inferior?); 

c)  competincia  deforo  (qual  a  comarca,  ou  se^ao  judiciaria,  competente?); 

d )  competencia  de  juizo  (qual  a  vara  competente?); 

e)  competencia  interna  (qual  o  juiz  competente?); 

f)  competencia  recursal  (competente  o  mesmo  6rgao  ou  urn  superior?).222 

Ressalvamos,  porem,  que,  antes  mesmo  de  come^ar  a  responder  tais 
perguntas,  deve-se  verificar  se  nao  e  caso  de  competencia  origindria  (ou  seja, 
competencia  para  receber,  processar  e  julgar  a^oes  em  seu  nascedouro)  de  algum 
dos  tribunals  de  superposi^ao:  o  Supremo  Tribunal  Federal  e  o  Superior  Tribunal 
de  Justi^a.  Vejamos,  adiante,  como  se  fixa  a  competencia  nas  aipoes  coletivas. 

2.5.1  Competencia  originaria  nos  tribunals  de  superposkao 

A  competencia  origindria  e  aquela  que  define  perante  qual  orgao  jurisdi- 
cional  a  a^ao  deve  ser  proposta.  Logo,  ela  estabelece  qual  e  o  orgao  que  ird, 
originalmente ,  processar  e  julgar  a  causa.  Seu  contraponto  e  a  competencia  re¬ 
cursal,  que  se  refere  ao  6rgao  jurisdicional  a  quern  compete  o  reexame  de  uma 
causa  ja  decidida  por  outro  ou  por  outros  orgaos  jurisdicionais.  Normalmente, 
as  a^oes  sao  propostas  em  um  orgao  jurisdicional  monocrdtico,  como  o  juiz  de 
direito.  Eventualmente,  porem,  o  ordenamento  pode  outorgar  essa  competencia 
originaria  a  orgaos  colegiados:  os  tribunais. 

O  STF  e  o  STJ  sao  alguns  dos  tribunais  existentes  em  nosso  sistema  ju- 
diciario.  Eles  sao  denominados  “tribunais  de  superposi^ao”,  porque  sao  orgaos 
jurisdicionais  que  nao  se  inserem  em  nenhuma  das  “Justi^as”,  ao  contrario,  estao 
acima  delas.  O  STF  exerce,  principalmente,  a  fun^ao  de  controle  e  uniformiza^ao 
da  interpreta^ao  da  Constitui^ao,  sobre  todos  os  demais  orgaos  jurisdicionais. 
O  STJ,  por  sua  vez,  efetua,  basicamente,  o  controle  e  a  uniformiza^ao  da  inter- 
preta^ao  das  normas  infraconstitucionais,  sobre  os  orgaos  da  Justi^a  Comum 
Federal  e  Estadual. 

A  competencia  dos  demais  orgaos  jurisdicionais  £  residual  em  rela^ao  a 
do  STF  e  4  do  STJ.  Por  isso  mesmo,  antes  de  principiar  a  analise  da  compe¬ 
tencia  de  jurisdi^ao  (das  diversas  “justi<;as”),  cumpre  verificar  se  o  caso  nao  e 
de  competencia  originaria  de  um  daqueles  sodalicios. 


222  ARALIJO  CINTRA,  Antonio  Carlos  de;  DIMAMARCO,  Candido  Rangel;  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Teoria  Ceral 
do  Processo.  21.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2005.  p.  239-240. 
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Ambos  (STF  e  STJ)  possuem  competencia  originaria  e  recursal  fixada  na 
Constitui^o  (STF:  art.  102,  STJ:  art.  105).  A  Constitui^ao  nao  preve,  explicita- 
mente,  nenhuma  hipotese  que  autorize  o  STJ  a  processar  e  julgar,  originariamente, 
a$oes  civis  publicas.  Ja  o  STF  sera  originariamente  competente  para  a^oes  civis 
piiblicas  nas  seguintes  hipoteses: 

•  litigios  entre  Estado  estrangeiro  ou  organismo  internacional  e  a  Uniao,  o 
Estado,  o  Distrito  Federal  ou  o  Territorio  (CF,  art.  102, 1,  e ); 

•  causas  e  conflitos  entre  a  Uniao  e  os  Estados,  a  Uniao  e  o  Distrito  Federal, 
ou  entre  uns  e  outros,  inclusive  as  respectivas  entidades  da  administra^ao 
indireta  (CF,  art.  102, 1,/); 

•  a9oes  em  que  todos  os  membros  da  magistratura  sejam  direta  ou  indi- 
retamente  interessados,  e  aquelas  em  que  mais  da  metade  dos  membros 
do  tribunal  de  origem  esteja  impedida  ou  seja  direta  ou  indiretamente 
interessada  (CF,  art.  102, 1,  n); 

•  a^oes  contra  o  Conselho  Nacional  de  Justi^a  e  o  Conselho  Nacional  do 
Ministerio  Publico  (CF,  art.  102, 1,  r). 

Algumas  dessas  hipoteses,  envolvendo  especificamente  a^oes  civis  publicas, 
ja  foram  identificadas  pelo  STF.  No  que  se  refere  k  primeira  delas,  por  exemplo, 
o  tribunal  reconheceu  haver  litigio  entre  a  Uniao  e  aquele  Estado  estrangeiro  - 
e,  portanto,  a  competencia  daquele  sodalicio  -  em  a<;6es  civis  publicas  movidas 
pelo  MPF  em  face  da  hidreldtrica  Itaipu  binacional.  No  caso,  entendeu-se  que  a 
presen^a  do  MPF  no  polo  ativo  caracterizava  uma  lide  envolvendo  a  Uniao  -  da 
qual  o  MPF  seria  um  orgao  -,  ao  passo  que,  de  outro  lado,  a  natureza  dos  pedi- 
dos  formulados  pelo  Parquet  permitia  deduzir  que,  caso  sobreviessem  senten^as 
condenatorias  naquelas  a^oes,  a  Republica  do  Paraguai  teria  interesses  juridicos 
a  serem  afetados.223 

Ja  com  rela^ao  a  segunda  hipotese  constitucional,  convem  versar  o  co- 
nhecido  caso  do  projeto  de  transposi^ao  das  aguas  do  Rio  Sao  Francisco  para 
abastecimento  de  areas  do  sertao  nordestino.  Diversos  entes  publicos  e  organi- 
za^oes  da  sociedade  civil  levantaram-se  contra  o  modo  como  o  licenciamento 
ambiental  desse  empreendimento  estava  sendo  conduzido,  o  que  resultou  em 
diversas  a^oes  judiciais. 

Uma  dessas  demandas  consistiu  em  a<pao  civil  publica  distribuida  a  12.a 
Vara  Federal  da  Se<;ao  Judiciaria  de  Minas  Gerais,  proposta  pelo  Estado  de 
Minas  Gerais  e  pelo  respectivo  Ministerio  Publico  estadual  em  face  do  Ibama 
(autarquia  federal),  visando  a  suspensao  do  procedimento  de  licenciamento 


223  Rcl  2937/PR,  rel.  Min.  Marco  Aur6lio,  j.  15.12.2011,  Inf.  STF  n.  652,  12  a  19.12.2011. 
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ambiental  presidido  por  aquela  entidade,  alegando-se  supostas  falhas  no  Estu- 
do  de  Impacto  Ambiental.  Ponderando  que  a  agao  deveria  haver  sido  proposta 
diretamente  no  STF  (CF,  art.  102,  I,  _/),  a  Uniao  dirigiu-lhe  uma  reclamagao, 
que  foi  por  ele  acolhida  nos  termos  da  seguinte  ementa: 

ReclamagSo:  procedSncia:  usurpagao  de  competencia  originiria  do  Supremo  Tribunal  (CF., 
art.  102,  I,  “f”).  Agao  civil  publica  em  que  o  Estado  de  Minas  Gerais,  no  interesse  da 
protegao  ambiental  do  seu  territorio,  pretende  impor  exig£ncias  k  atuagao  do  IBAMA  no 
licenciamento  de  obra  federal  -  Projeto  de  Integragao  do  Rio  Sao  Francisco  com  Bacias 
Hidrogrdficas  do  Nordeste  Setentrional:  caso  tipico  de  exist£ncia  de  “conflito  federativo”, 
em  que  o  eventual  acolhimento  da  demanda  acarretara  reflexos  diretos  sobre  o  tempo  de 
implementagao  ou  a  prbpria  viabilidade  de  um  projeto  de  grande  vulto  do  governo  da 
Uniao.  Precedente:  ACO  593  -  QO,  7.6.01,  Ndri  da  Silveira,  RTJ  182/420. 224 

No  tocante  a  terceira  hipdtese,  por  sua  vez,  frise-se  que,  quando  se  fala  em 
“todos  os  membros  da  magistratura”,  nao  se  esta  falando  de  todos  os  membros 
da  magistratura  nacional,  mas  de  todos  os  membros  da  Justiga  a  quern  compe- 
tiria,  normalmente,  processar  a  agao.  Por  exemplo:  uma  agao  que  tenha  como 
interessados  todos  os  membros  da  magistratura  de  Sao  Paulo  (p.  ex.,  que  vise  a 
impedir  o  pagamento  de  uma  gratificagao  por  todos  eles  auferida),  e  que  seria 
da  competdncia  da  Justiga  Estadual  daquele  Estado,  nao  podera  ser  proposta 
perante  ela.  Deverd  ser  ajuizada,  diretamente,  no  STF. 

De  outro  lado,  embora  exista  previsao  constitucional  de  competencia  ori¬ 
ginaria  do  STF  e  do  STJ,  por  prerrogativa  de  fungao,  para  processar  e  julgar 
algumas  agoes  penais  (p.  ex.,  nas  agoes  por  infragoes  penais  comuns  propostas 
em  face  do  Presidente  da  Republica,  a  competencia  e  do  STF,  cf.  art.  102,  I,  b\ 
e,  nas  agoes  por  crimes  comuns  propostas  em  face  de  Governadores  dos  Estados 
e  do  Distrito  Federal,  a  competencia  e  do  STJ,  cf.  art.  105, 1,  a)  e  algumas  agoes 
constitucionais  (p.  ex.,  mandados  de  seguranga  e  habeas  data  contra  atos  de 
algumas  autoridades),  nao  existe  norma  semelhante  outorgando  expressamente 
competencia  origindria  aos  tribunais  de  superposigao  nas  agoes  civis  publicas. 

A  proposito,  o  STF  ja  decidiu  que  o  fato  de  o  Presidente  da  Republica  ou 
um  Ministro  de  Estado  estar  no  polo  passivo  de  uma  agao  civil  publica  nao  o  faz 
competente  originariamente  para  processa-la,  pois  tal  hipotese  nao  esta  prevista 
no  art.  102  da  Lei  Maior.225  Do  mesmo  modo,  o  fato  de  um  Governador  ou  de 
um  Deputado  Estadual  figurar  no  polo  passivo  de  uma  agao  civil  publica  nao 
afasta  a  competencia  originaria  dos  6rgaos  de  primeiro  grau  para  processd-la 


224  STF,  Reel  3.074/MG,  Pleno,  rel.  Min.  Sepulveda  Pertence,  ].  04.08.2005,  DJ  30.09.2005. 

225  Pet  3.482/GO,  rel.  Min.  Carlos  Britto,  ].  10.08.2005,  DJU  19.08.2005,  informativo  STF  397;  e  AgR  na  Pet 
3087,  Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Britto,  j.  24.06.2004,  DJ  10.09.2004. 
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e  julgd-la.  Em  regra,  portanto,  nao  existe  foro  por  prerrogativa  de  fungao  para 
agoes  civis  publicas. 

A  questao  se  complica,  pordm,  quando  a  agao  d  de  improbidade  administra- 
tiva,  tendo  em  vista  posicionamentos  pretdritos  -  aparentemente  superados  -  em 
que  o  STF  e  o  STJ  ja  reconheceram  uma  “competencia  originaria  implicita”  para 
processarem  originariamente  determinadas  autoridades.  Esse  tema  sera  abordado 
mais  a  fundo  no  capitulo  6,  dedicado  ao  estudo  da  improbidade  administrativa. 

2.5.2  Competencia  de  jurisdigao 

Neste  primeiro  passo,  cumpre  definir  se  a  competencia  d  de  alguma  das 
Justi<;as  especializadas  ou  da  Justiqa  Comum,  e,  sendo  da  comum,  se  d  da  Justi^a 
Federal  ou  da  Justi<;a  Estadual  ou  Distrital. 

2.5.2. 1  Justiga  Especial  x  Justiga  Comum 

A  competdncia  da  Justi<;a  Comum  e  residual,  ou  seja,  nao  sendo  competente 
uma  das  Just^as  especializadas  (militar,  eleitoral  e  trabalhista),  sera  competente 
a  Justi<;a  Comum  Federal,  dos  Estados  ou  do  Distrito  Federal. 

2.5.2.1.1  Justiga  Militar 

A  competencia  da  Justiga  Militar  restringe-se  aos  crimes  militares  defmidos 
em  lei  (CF,  art.  124),  nao  sendo,  portanto,  competente  para  analise  de  agoes  civis. 

2.5.2.1.2  Justiga  Eleitoral 

A  Constituigao  Federal  nao  esclarece  a  matdria  de  competdncia  da  Justiga 
Eleitoral.  Inicialmente,  a  jurisprudencia  firmou-se  no  sentido  de  que  ela,  em 
regra,  limita-se  4s  questoes  relacionadas  com  o  processo  eleitoral  (inscrigao 
dos  eleitores,  registro  dos  candidates,  eleigao,  apuragao,  diplomagao),  que  6 
encerrado  com  a  diplomagao  dos  eleitos,  ap6s  a  qual  nao  sao  admissiveis  novas 
agoes,  ressalvada  a  agao  de  impugnagao  de  mandate,  prevista  no  art.  14,  §§  10 
e  11,  da  CF,  ajuizdvel  apos  a  diplomagao.226  Mais  recentemente,  tem-se  admitido 
tal  competencia  mesmo  para  fatos  havidos  no  periodo  pre- eleitoral,  quando  a 
questao  apresentar  inequivocos  reflexos  no  processo  eleitoral.227 


226  STJ,  CC  36.533/MG,  1.*  Secao,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  24.03.2004,  DJ  10.05.2004. 

227  STJ,  CC  148.693/BA,  2.*  Secao,  rel.  Min.  Ricardo  Villas  Boas  Cueva,  j.  14.12.2016,  DJe  19.12.2016. 
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Conforme  tratamos  no  item  2.3. 1.1. 4.2.3,  o  artigo  105-A  da  Lei  9.504/1997 
veda  a  aplicagao  dos  procedimentos  da  LACP  em  materia  eleitoral,  razao  pela 
qual  o  TSE  sedimentou  o  entendimento  de  que  nao  se  admitem  inqueritos 
civis  ou  agoes  civis  publicas  sobre  questoes  eleitorais.  Pelas  razoes  ja  expostas, 
cremos  tal  dispositivo  seja  inconstituci’onal.  Seja  como  for,  tendo  em  vista  o 
entendimento  do  TSE  e  a  ausencia  de  questionamentos  no  STF,  na  pratica 
nao  se  t£m  admitido  a  utilizagao  de  inqueritos  civis  e  agoes  civis  publicas  em 
materia  eleitoral,  de  modo  que  mantemos  o  presente  topico  nesta  obra  apenas 
para  registro  de  nossa  discorddncia. 

2.5.2.1.3  Justiga  Trabalhista 

Discussao  mais  recorrente  diz  respeito  a  repartigao  de  competencia  para 
apreciagao  das  agoes  civis  publicas  entre  a  Justiga  Trabalhista  e  a  Justiga  Comum. 

A  competencia  da  Justiga  Trabalhista  6  ditada  pelos  incisos  do  art.  114  da 
CF.  Em  resumo,  ela  se  dara  nas  agoes  oriundas  de  relagao  de  trabalho. 

Em  agoes  civis  publicas  fundadas  em  relates  de  trabalho  ja  se  veriFicaram 
conflitos  de  competencia  entre  a  Justiga  Trabalhista  e  a  Comum,  em  especial 
quando  esta  em  discussao  o  meio  ambiente  do  trabalho.  A  orientagao  firmada 
pelo  STF  pode  ser  traduzida  na  seguinte  ementa: 

Competencia.  Aqao  civil  publica.  Condi^oes  de  trabalho.  Tendo  a  agao  civil  publica  como  causas 

de  pedir  disposigoes  trabalhistas  e  pedidos  voltados  k  preservagao  do  meio  ambiente  do  trabalho 

e,  portanto,  aos  interesses  dos  empregados,  a  competencia  para  julgi-la  e  da  Justiga  do  Trabalho.22" 

Tal  posicionamento  foi  consolidado  em  sua  Sumula  736: 

Compete  a  Justiga  do  Trabalho  julgar  as  agoes  que  tenham  como  causa  de  pedir  o  descum- 

primento  de  normas  trabalhistas  relativas  k  seguranga,  higiene  e  saude  dos  trabalhadores. 

Sem  embargo,  conforme  percuciente  observagao  de  Mazzilli,  quando  a 
causa  de  pedir  e  o  pedido  extrapolarem  a  questao  do  meio  ambiente  do  tra¬ 
balho,  como,  por  exemplo,  em  uma  agao  que  vise  h  colocagao  de  filtros  nas 
chamines  de  uma  industria  para  evitar  que  a  poluigao  prejudique  nao  apenas 
os  trabalhadores,  mas  a  populagao  do  bairro  ou  da  cidade,  a  competencia  sera 
da  Justiga  Comum,229  mesmo  porque,  nessa  hipotese,  a  causa  nao  seria  oriunda 
de  relagao  de  trabalho. 

£  importante,  ainda,  delimitar  a  extensao  da  expressao  relagao  de  trabalho, 
contida  no  inciso  I  do  art.  114  da  CF,  introduzido  pela  EC  45/2004.  No  enten- 

RE  206.220/MG,  2.1  Turma,  rel.  Min.  Marco  Aur6lio,  j.  06.03.1999,  DJ  17.09.1999. 

229  MAZZILLI,  Hugo  Nlgro.  A  Defesa  dos  Interesses  Difusos  em  Juizo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  270-271. 
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dimento  do  STF,  ele  nao  abrange  as  causas  instauradas  entre  o  Poder  Publico  e 
servidor  que  Ihe  seja  vinculado  por  relagao  juridico-estatutdria230  (p.  ex.,  ocupantes 
de  cargos  efetivos),  nem  aquelas  em  que  esse  liame  seja  juridico-administrativo231  (p. 
ex.,  ocupantes  de  cargos  em  comissao,  servidores  temporaries  regidos  por  legislagao 
especifica),  cuja  competencia  sera  da  Justiga  Comum.  Assim,  se  a  questao  disser 
respeito  ao  meio  ambiente  em  que  trabalham  tais  servidores,  a  competencia  nao 
sera  da  Justiga  do  Trabalho.  Diferente  seria  a  solugao  em  relagao  aos  servidores 
admitidos  sobre  o  regime  celetista,  ocupantes  de  empregos  publicos,  pois  sua  re¬ 
lagao  com  o  Poder  Publico  estaria  compreendida  na  locugao  relagao  de  trabalho. 

2.52.2  Justiga  Comum:  Justiga  Federal  x  Justigas  Estaduais  ou  Distrital 

Nao  sendo  a  competencia  de  uma  das  justigas  especializadas,  cumpre  ve- 
rificar  se  a  competencia  6  da  Justiga  Federal  ou  de  uma  das  Justigas  Estaduais 
ou  da  Distrital. 

2.5.2.2.1  Visao  geral 

A  competencia  das  Justigas  Estaduais  e  da  Distrital  tambem  e  residual  em 
relagao  k  competencia  da  Justiga  Federal.  Primeiro,  verifica-se  se  a  causa  se  insere 
dentre  aquelas  de  competencia  da  Justiga  Federal.  Caso  contrario,  sera  da  compe¬ 
tencia  de  uma  das  Justigas  Estaduais  ou  da  Distrital,  definida  conforme  a  regra  da 
competencia  de  foro.232  A  competencia  civel  da  Justiga  Federal  esta  determinada  na 
prdpria  Constituigao  Federal,  no  seu  art.  109.  Dentre  as  hipoteses  nele  previstas, 
as  que  mais  frequentemente  se  verificam  sao  as  do  seu  inciso  I:  “as  causas  em 
que  a  Uniao,  entidade  autarquica  ou  empresa  publica  federal  forem  interessadas 
na  condigao  de  autoras,  res,  assistentes  ou  oponentes,  exceto  as  de  falencia,  as  de 
acidentes  de  trabalho  e  as  sujeitas  a  Justiga  Eleitoral  e  a  Justiga  do  Trabalho”.  A 
locugao  entidade  autarquica  compreende,  tambem,  as  fundagoes  publicas  federais. 

Sobreleva  salientar  que,  para  que  tal  inciso  tenha  aplicagao,  6  indispensd- 
vel,  alem  da  especial  qualidade  da  pessoa  juridica  interessada  (Uniao,  entidade 
autdrquica  ou  empresa  publica  federal),  que  ela  efetivamente  intervenha  no  pro- 
cesso.  Nao  basta  que  da  natureza  da  causa  se  vislumbre  potencial  interesse  de 
uma  daquelas  entidades.  £  fundamental  que  uma  delas  concretamente  participe 
do  processo  na  condigao  de  autora,  re,  assistente  ou  oponente. 


230  MC  na  ADI  3395/DF,  Pleno,  rel.  Min.  Cezar  Peluso,  j.  05.04.2006,  DJ  10.11.2006. 

231  Rel  4.464/GO,  Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Britto,  rel.  p/  ac6rd5o  Min.  Carmen  Lucia,  j.  20.05.2009,  DJe  21.08.2009. 
V.  item  2.5.4.I.4. 
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Estando  uma  delas  presente  no  processo,  por  for^a  do  art.  109,  I,  da  CF,  a 
compet&ncia  para  conhecer  a  causa  sera  da  Just^a  Federal,  ainda  que,  a  rigor, 
nao  esteja  presente  a  legitimidade  ativa  ou  passiva  ad  causam.  Nesta  ultima 
hipotese,  o  juiz  federal  sera  competente  para  conhecer  o  processo,  ainda  que 
seja  para,  na  sequencia,  reconhecer  a  ausencia  de  uma  das  cond^oes  da  a«;ao. 
£  que  o  exame  da  presen^a  da  legitimidade  ad  causam  se  da  em  momento  lo- 
gicamente  posterior  ao  da  analise  da  competencia.  Esta,  por  ser  um  pressuposto 
(ou  requisito)  de  validade  do  processo,  e  apurada  antes  de  se  analisar  aquela, 
que  e  uma  das  conditpoes  da  a^ao. 

Em  outras  palavras:  para  constata^ao  da  competencia  segundo  o  crit£rio 
do  art.  109, 1,  da  CF,  que  6  ratione  personae ,  basta  examinar  se  algum  dos  entes 
apontados  na  referida  norma  figura  na  rela^ao  juridica  processual.  Estando  ele 
presente,  a  Justi<;a  Federal  serd  competente;  a  contrario  sensu ,  nao  se  verificando 
nenhuma  outra  hipdtese  dos  demais  incisos  do  art.  109  da  CF,  a  competencia 
sera  -  ressalvadas  as  competences  das  Justi^as  Eleitoral  e  Trabalhista  -,  de  uma 
das  Justi^as  Estaduais  ou  da  Justi^a  do  Distrito  Federal. 

Como  materializa^ao  desse  entendimento,  considerando  imprescindivel  a 
efetiva  presen9a  no  processo,  e  insuflciente  a  mera  existencia  de  potencial  in- 
teresse  da  Uniao  para  atribuir  a  competencia  a  Justi^a  Federal,  atente-se  para  a 
Sumula  Vinculante  27  do  STF:  “compete  a  Justicpa  estadual  julgar  causas  entre 
consumidor  e  concessionary  de  servi^o  publico  de  telefonia,  quando  a  Anatel 
nao  seja  litisconsorte  passiva  necessaria,  assistente,  nem  opoente”. 

Segue  o  mesmo  raciocinio  a  Sumula  8  do  Conselho  Superior  do  Minist£- 
rio  Publico  de  Sao  Paulo:  “Serao  propostas  perante  a  justi^a  comum  estadual 
as  a^oes  civil  publicas  em  que  haja  interesses  de  sociedades  de  economia 
mista,  sociedades  anonimas  de  capital  aberto  e  outras  sociedades  comerciais, 
ainda  que  delas  participe  da  Uniao  como  acionista.” 

Observe-se  que  o  art.  109, 1,  fala  na  participa^ao  da  Uniao,  entidade  autar- 
quica  ou  empresa  publica  federais,  nas  condi^oes  de  autoras,  ris ,  assistentes  ou 
oponentes.  Em  todas  essas  hipdteses,  exige-se  a  presen^a  de  interesse  juridico,  e 
os  entes  serao  partes  na  rela^ao  juridica  processual  (partes  principais,  no  caso 
de  autores  ou  reus,  ou  auxiliares,  no  caso  de  assistentes  ou  oponentes). 

A  tais  partes  nao  se  equipara  a  figura  do  amicus  curiae,  que  consiste  em  um 
terceiro  admitido  a  intervir  no  processo  para  trazer  subsidios  t£cnico-juridicos 
ao  organ  judiciario,  mas  sem  a  condi^ao  de  parte,  sem  possuir  interesse  juridico. 
£  o  que  ocorre,  por  exemplo,  no  caso  do  art.  31  da  Lei  6.385/1976,  que  dispoe 
que,  em  todo  processo  judicial  que  verse  sobre  materia  de  competencia  da  Co- 
missao  de  Valores  Mobili&rios  (CVM),  tal  institui<;ao  deve  ser  intimada  para,  se 
quiser,  oferecer  parecer  ou  prestar  esclarecimentos,  e  o  que  pode  ocorrer  no  art. 
5.°,  paragrafo  unico,  da  Lei  9.469/1997,  que  admite  a  interven^ao  de  qualquer 
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pessoa  juridica  de  direito  publico  em  processo  em  que  ele  tenha  interesse,  ainda 
que  meramente  economico.  Nestes  casos,  como  nao  h&  interesse  juridico,  os 
intervenientes  nao  podem  ser  considerados  nem  partes,  nem  sequer  assistentes 
para  os  fins  do  art.  109,  I,  da  CF,  que  nao  poderd  ser  invocado  para  sustentar 
a  competencia  da  Justi^a  Federal.233 

De  todo  pertinente,  ainda,  tecermos  algumas  considera^oes  sob  a  perso- 
nalidade  juridica  da  Ordem  dos  Advogados  do  Brasil.  Recorde-se  que,  segundo 
o  STF,  ela  possui  natureza  juridica  de  autarquia  federal,  embora  nao  integre  a 
Administrate  indireta  da  Uniao.234  No  STF  e  no  STJ,  sob  o  pressuposto  de 
que  a  OAB  seria  uma  autarquia  corporativista  federal,235  ou,  pelo  menos,  de 
que  suas  fun<;6es  tern  irpportancia  federal,  tern  predominado  o  entendimento 
de  que,  em  fun^ao  do  art.  109,  I,  da  Constitui^ao,  os  processos  em  que  a  OAB 
seja  parte  ou  interveniente  sao  da  competencia  da  Justi^a  Federal,  ressalvadas, 
evidentemente,  as  a^oes  de  falSncia,  acidentes  de  trabalho,  e  as  da  Justi<;a  Elei¬ 
toral  e  do  Trabalho.236 

Alem  do  inciso  I,  as  a^oes  civis  publicas  podem  ser  conferidas  a  Justi^a 
Federal  em  razao  dos  seguintes  definidores:  incisos  II  (“as  causas  entre  Estado 
estrangeiro  ou  organismo  internacional  e  Municipio  ou  pessoa  domiciliada 
ou  residente  no  Pais”),  III  (“as  causas  fundadas  em  tratado  ou  contrato  da 
Uniao  com  Estado  estrangeiro  ou  organismo  internacional”),  V-A  (“as  causas 
relativas  a  direitos  humanos  a  que  se  refere  o  §  5.°  deste  artigo”),237  e  XI  (“a 
disputa  sobre  direitos  indigenas”)  do  art.  109  da  CF. 

Por  fim,  cumpre  ressaltar  que,  numa  dada  a^ao,  caso  a  unica  hipdtese 
fixadora  da  competencia  da  Justi^a  Federal  seja  a  natureza  federal  de  algum 
dos  potenciais  r6us,  nao  serd  possivel,  em  rela^ao  aos  demais,  a  forma^ao  de 
eventual  litisconsorcio  passivo  facultativo  naquela  Justi^a,  tendo  em  vista  a 
natureza  absoluta  das  hipoteses  de  competencia  ratione  personae  do  art.  109 
da  CF.  Nesse  caso,  outra  demanda  devera  ser  proposta  em  face  dos  demais,  na 
Justi^a  competente  (Estadual  ou  Distrital,  conforme  o  caso).238 

233  No  novo  CPC.  o  §  l.°  do  art.  138  ressalva  que  a  Intervenglo  do  amicus  curiae  nio  implica  altera?ao  de 
competencia. 

234  ADI  3.026/DF,  Pleno,  rel.  Min.  Eros  Grau,  j.  08.06.2006,  DJ  29.09.2006. 

235  STF,  RE  595.332/PR,  Tribunal  Pleno,  Rel.  Min.  Marco  Aur6lio,  j.  31.08.2016  (Informativo  837). 

234  Pela  competencia  da  Justifa  Federal:  STJ,  CC  38.230/MG,  1/  SegSo,  j.  09.03.2005,  DJ  18.04.2005;  CC  37.540/ 
MG,  2.’  Seglo,  rel.  Min.  Barros  Monteiro,  j.  26.02.2003,  DJ  05.05.2003;  AgRg  no  REsp  1.255.052/AP,  2.*  T„ 
rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  06.11.2012,  DJe  14.11.2012.  Em  sentido  contrario:  STJ.  CC  47.613/TO,  3.* 
Seqao,  rel.  Min.  Jose  Arnaldo  da  Fonseca,  J.  22.06.2005,  DJ  22.08.2005. 

237  No  caso  desse  inciso,  &  possivel,  eventualmente,  que  a  competencia  nio  seja  propriamente  originiria  da 
Justi^a  Federal,  ja  que  o  deslocamento  poderi  ocorrer  mesmo  depois  de  o  processo  ji  haver  se  instaurado 
regularmente  perante  a  Justiga  Estadual  ou  do  Distrito  Federal. 

231  STJ,  REsp  1.120.169/RJ,  4.*  T.,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  J.  20.08.2013,  DJe  20.08.2013. 
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2.5.2.22  A  presenga  do  Ministerio  Publico  Federal  e  a  questao  da 
competencia 

A  simples  presen^a  do  Ministerio  Publico  Federal  (MPF)  no  polo  ativo 
tem  o  condao  de  atribuir  a  competencia  k  Justi<;a  Federal?  Na  doutrina  hd  dois' 
entendimentos. 

Zavascki,  defensor  do  primeiro  deles,  sustenta  que  o  MPF  e  um  orgao  da 
Uniao.  Por  tal  razao,  figurando  ele  como  parte  na  rela^ao  processual,  cabera 
d  Justi<;a  Federal  apreciar  a  demanda,  ainda  que  seja  para  dizer  que  nao  e  ele, 
mas  o  Ministerio  Publico  Estadual,  quern  possui  legitimidade  ad  causam.  0 
autor  adverte  que  a  analise  da  competencia  e  logicamente  anterior  ao  exame  da 
legitima^ao:  e  o  juiz  competente  quern  pode  apreciar  a  legitimidade  processual. 

Na  hipotese  citada,  verificando-se  que  o  MPF  nao  tem  legitimidade  ativa  ad 
causam ,  “cabera  ao  juiz  federal  extinguir  o  processo  sem  resoluc^ao  de  merito,  : 
ja  que  tera  presente  hipotese  de  ilegitimidade  ativa  (novo  CPC,  art.  485,  VI),  o 
mesmo  devendo  fazer,  quando  for  o  caso,  o  juiz  estadual  nas  a^oes  propostas  i 
pelo  Ministerio  Publico  Estadual”239 

O  vies  doutrindrio  oposto  entende  que  a  present  do  MPF  no  polo  ativo 
nao  basta  para  fixar  a  competencia  da  Justi^a  Federal.240  Os  argumentos  de 
maior  relevo  sao  os  seguintes: 

a)  a  CF  nao  vincula  as  atribui^oes  de  cada  Ministerio  Publico  d  compe¬ 
tencia  dos  brgaos  judiciais,  sendo  que  as  fun$oes  de  cada  Ministerio 
Publico  estao  distribuidas  em  leis  complementares.  A  proposito,  a  Lei 
Complementar  75/1993  (art.  37,  II)  atribui  expressamente  ao  MPF  a 
fun^ao  de  oficiar  nas  causas  de  competencia  de  quaisquer  juizes  e  tri¬ 
bunal  para  defesa  de  direitos  e  interesses  dos  indios  e  das  popula¬ 
tes  indlgenas,  do  meio  ambiente,  de  bens  e  direitos  de  valor  artistico, 
estetico,  histbrico,  turlstico  e  paisagistico,  integrantes  do  patrimonio 
nacional;241 


239  ZAVASCKI,  Teorl  Albino.  Processo  Coletivo:  Tutela  de  Direitos  Coletivos  e  Tutela  Coletiva  de  Direitos.  4.  ed. 
Sio  Paulo:  RT.  2009.  p.  133-134.  No  mesmo  sentido:  ALMEIDA,  Joao  Batista  de.  Aspectos  Controvertidos  do 
Afdo  Civil  Publico.  2.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  S3o  Paulo:  RT,  2009.  p.  105-106. 

240  Nesse  sentido:  DANTAS,  Marcelo  Buzaglo.  Agdo  civil  publico  e  meio  ambiente.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p. 
36-37'  DIDIER  JUNIOR,  Fredie;  ZANETI  jClNIOR.  Hermes.  Curso  de  direito  processual  civil.  3.  ed.  Salvador: 
JusPodivm  2008.  v.  4,  p.  347;  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  dlfusos  em  Jufzo.  22.  ed.  5ao 
Paulo-  Saraiva  2009.  p.  343-348;  NERY  JUNIOR,  Nelson.  Codigo  B rasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado 
pelos  autores  do  anteprojeto.  8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  University,  2005.  p.  1020,  YOSHIDA  Consudo 
Yatsuda  Moromizato.  Ag5o  civil  publica:  judicializagao  dos  conflitos  e  redugao  da  litigiosidade.  In  MILAKt, 
(Coord.).  A  agdo  civil  publica  apds  20  anos :  efetividade  e  desafios.  Sao  Paulo:  RT,  2005.  p.  131. 

241  DIDIER  J0NIOR,  Fredie;  ZANETI  JONIOR,  Hermes.  Curso  de  direito  processual  civil.  3.  ed.  Salvador.  JusPodivm, 
2008.  v.  4,  p.  347. 


b)  MPF  nao  pode  ser  equiparado  k  Uniao  ou  a  nenhum  de  seus  orgaos,  pois 
sua  atua<;ao  e  desvinculada  daqueles  entes,  de  modo  que  o  rol  do  art.  109 
da  CF/1988  e  exaustivo  e  nele  nao  hd  alusao  ao  Parquet  federal;242 

c)  nao  ha  impeditivo  legal  de  que  o  MPE  proponha  a^ao  perante  a  Justi^a 
Federal,  e  que  o  MPF  o  fa^a  na  Justi<pa  Estadual,  e  a  unidade  a  indivisibi- 
lidade  do  Parquet  o  permitem;243 

d)  alias,  tal  possibilidade  e  mesmo  recomenddvel  para  a  melhor  tutela  dos 
bens  cuja  defesa  incumbe  ao  Ministerio  Publico.  Em  uma  hipotetica  indr- 
cia  do  MPF  em  propor  a$ao  civil  publica  por  polui^ao  de  rio  que  banhe 
dois  ou  mais  Estados  da  federa9ao,  o  MPE  poderia  ajuizd-la  perante  a 
Justi^a  Federal  (a  menos  que  o  MPF,  em  vez  de  permanecido  inerte,  hou- 
vesse  arquivado  o  inquerito  civil).244 


Para  essa  corrente,  embora  a  atua^ao  do  MPF  deva  ser  ordinariamente 
desenvolvida  perante  a  Justi<;a  Federal,  e  do  MPE  na  Justi^a  Estadual,  desde 
que  respeitadas  as  atribui^oes  que  lhes  sao  conferidas  pelas  respectivas  Leis 
Complementares  de  regencia,  tanto  o  MPF  pode  ajuizar  a^oes  civis  publicas 
perante  a  Justi^a  Estadual  quanto  o  MPE  as  pode  deduzir  na  Justi^a  Federal. 
Assim,  em  seu  entender,  a  despeito  de  a  a^ao  ser  ajuizada  pelo  MPF,  se  nao 
figurar  no  processo  como  autora,  rb,  assistente  ou  oponente  nenhuma  das 
pessoas  indicadas  no  inciso  I  do  art.  109  da  CF,  nem  se  apresentarem  as 
hipbteses  previstas  nos  demais  incisos  daquele  mesmo  artigo,  a  competencia 
sera  da  Justi^a  Estadual. 

A  jurisprudence  dos  tribunals  superiores  tem  adotado  parcialmente  o  en- 
tendimento  de  Teori  Zavaski.  Considera  que  a  presen^a  do  MPF  no  polo  ativo 
justifica  a  competencia  da  Justi^a  Federal.245  Trata-se,  porem,  de  uma  fixagao 
inicial  de  competencia ,  que  s6  sera  “perpetuada”  caso,  ao  se  analisar  a  legitimida¬ 
de  ativa,  verifique-se  que  ha  interesse  federal  para  a  atua<;ao  do  MPF.  Contudo, 
se  tal  interesse  inexistir  ou  desaparecer  ao  longo  do  processo,  diferentemente 
do  que  propunha  Zavascki  nao  se  tem  decretado  a  extin^ao  do  processo  por 
ilegitimidade  ativa,  mas,  simplesmente,  tem-se  determinado  o  deslocamento  da 
competencia  para  a  Justi<;a  Estadual.246 


242  Idem,  ibidem,  p.  347. 

J4J  NERY  JUNIOR,  Nelson.  Codigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  8. 
ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UniversItSria,  2005.  p.  1020. 

244  Idem,  ibidem. 

245  STF,  RE  228.955/RS,  Pleno,  rel.  Mln.  Ilmar  Galv5o,  j.  10.02.2000,  DJ  24.03.2001;  STJ,  CC  100.300/PI,  1.* 
SegSo,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  13.05.2009. 

244  STF:  ED  no  AR  no  RE  669952/BA,  Pleno,  rel.  Min.  Dias  Toffoli,  j.  28.10.2016  a  08.11.2016,  DJe  24.11.2016; 
STJ:  CC  34.204/MG,  1.‘  Segao,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  11.12.2002,  DJ  19.12.2002;  REsp  1.060.759/AC,  1.*  Segio, 
rel.  Min.  Herman  Benjamin,  J.  18.08.2009,  DJe  31.08.2009;  REsp.  797629/SC,  4.*  T.,  rel.  Min.  Raul  Araujo,  j. 
05.06.2014,  DJe  08.06.2015. 
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O  STF  tambem  j a  considerou  o  MPF  orgao  da  Uniao,  para  efeitos  de  de- 
terminar  a  competencia  da  Justi<;a  Federal.247 

2.5.2.2.3  Competencia  em  a^oes  civis  publicas  ambientais 

Em  nenhum  dos  incisos  do  art.  109  da  Carta  Republicans  em  que  se 
define  a  competencia  da  Justi^a  Federal,  encontra-se  alusao  a  qualquer  materia 
ambiental.  Dai  se  infere  que  a  competencia  para  as  a^oes  civis  publicas  ambien¬ 
tais  segue  as  mesmas  regras  gerais  de  competencia  de  jurisdi^ao  proclamadas 
na  Constitui^ao  Federal. 

Por  tal  razao,  via  de  regra,  as  a^oes  coletivas  de  cunho  ambiental  serao 
propostas  perante  a  Justi^a  Estadual  ou  a  Distrital.  Somente  quando  presentes 
algumas  das  hipoteses  do  art.  109  da  CF  e  que  a  a^ao^sera  da  competencia  da 
Justi^a  Federal. 

As  hipdteses  mais  frequentes  de  competencia  da  Justi^a  Federal  em  a<;6es 
civis  publicas  ambientais  se  dao,  ratione  personae,  quando  a  Uniao  (aqui  in- 
cluido  o  Ministerio  Publico  Federal),  entidade  autarquica  ou  empresa  publica 
federal  figuram  na  condi<;ao  de  autoras,  res,  assistentes  ou  oponentes  (CF,  art. 
109,  I),  e,  ratione  materiae,  nas  causas  fundadas  em  tratados  ou  convenes 
internacionais  (CF,  art.  109,  III),  e  nas  causas  em  que  ha  disputa  sobre  direitos 
indigenas  (CF,  art.  109,  XI). 

2.5.2.2.4  Competencia  nas  comarcas  que  nao  sejam  sede  de  vara  da 
Justiga  Federal 

Outra  questao  poiemica  refere-se  a  possibilidade  de  a  Justi<;a  Estadual 
substituir  a  Federal  nas  comarcas  que  nao  sejam  sede  de  vara  da  Justi^a  Federal. 

Para  melhor  ilustrar  o  assunto,  observamos  que  o  territdrio  estadual  6 
dividido  em  comarcas,  que  abrangem  um  ou  mais  Municipios.  Cada  comarca 
£  um  foro  (unidade  territorial,  espa^o  territorial)  onde,  em  regra,  um  ou  mais 
juizos  (6rgaos  judiciarios)  estaduais  exercem  sua  jurisdi^ao.  Os  juizos  tambem 
sao  denominados  varas.  Logo,  cada  vara  e  um  juizo. 

No  tocante  a  Just^a  Federal  de  primeiro  grau,  seus  foros  resultam  da  divisao 
do  territorio  nacional  em  se^oes  judiciarias,  que  abrangem  o  territdrio  de  um 
Estado  inteiro  (portanto,  de  varias  comarcas).  Algumas  se<;6es  sao  subdivididas 
em  subsets  judicidrias.  Cada  vara  federal  exerce  sua  jurisdi^ao  sobre  uma 
se<;ao,  ou,  nos  Estados  em  que  ha  tais  subdivisoes,  sobre  uma  subse<;ao. 
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Ocorre  que  o  numero  de  se^oes  e  subsets  judiciarias  (foros  federais) 
e  significativamente  menor  que  o  numero  de  comarcas  (foros  estaduais),  o 
que  faz  com  que,  nao  raro,  a  drea  de  um  foro  federal  se  sobreponha  as  areas 
de  varias  comarcas.  £  evidente  que,  em  tais  situates,  a(s)  vara(s)  federal(is) 
da  se^ao  ou  subse^ao  normalmente  estara(ao)  instalada(s)  fisicamente  (ou 
seja,  “sediada(s)”)  na  comarca  com  o  Municipio  mais  populoso,  para  onde  os 
habitantes  das  cidades  situadas  nas  demais  comarcas  terao  de  se  dirigir  caso 
necessitem  demandar  perante  a  Justi^a  Federal.  Nao  raro,  isso  lhes  impoe 
grandes  distancias  a  percorrer. 

Tendo  em  vista  tal  realidade,  e  visando  a  facilitar  o  acesso  a  justi^a  nas  comarcas 
onde  nao  esteja  instalada  fisicamente  uma  vara  da  Justi^a  Federal,  o  §  3.°  do  art. 
109  da  CF  reza  que  serao  processadas  e  julgadas  na  justi^a  estadual,  no  foro  do 
domidlio  dos  segurados  ou  beneficiarios,  as  causas  em  que  forem  parte  institui^ao 
de  previdencia  social  e  segurado,  sempre  que  a  comarca  nao  seja  sede  de  vara  do 
juizo  federal.  Estabelece  ainda  que,  se  verificada  essa  condi^ao,  a  lei  podera  permitir 
que  outras  causas  tambem  sejam  processadas  e  julgadas  pela  justi<;a  estadual. 

Ha  quern  entenda  que  o  art.  2.°  da  LACP,  que  determina  que  as  a$oes  civis 
publicas  serao  propostas  no  foro  do  local  onde  ocorrer  o  dano,  pode  ser  invocado 
para  fins  de  estender  a  regra  do  §  3.°  do  art.  109  da  CF  as  a^oes  civis  publicas 
em  geral.  Para  tais  autores,  o  art.  2.°  da  LACP  poderia  ser  considerado  uma 
norma  permissiva,  nos  termos  da  parte  final  do  §  3.°  do  art.  109  da  CF,  para 
o  fim  de  que,  nas  comarcas  que  nao  fossem  sede  de  vara  da  Justi^a  Federal,  a 
Justi^a  Estadual  processasse  e  julgasse  as  a^oes  civis  publicas,  ainda  que  a  Uniao 
figurasse  no  processo.248 

O  mesmo  entendimento  chegou  a  ser  adotado  pelo  STJ,  em  sua  Sumula  183. 
Posteriormente,  o  STF,  ao  julgar  o  Recurso  Extraordinario  228.955-9/RS, 
decidiu  contrariamente  k  citada  sumula  do  STJ,  com  o  fundamento  resumido 
na  seguinte  ementa: 

A^ao  civil  publica  promovida  pelo  Minist^rio  Publico  Federal.  Competencia  da  Justi^a 
Federal.  Art.  109,  I  e  §  3.°,  da  Constitui<;So.  Art.  2.°  da  Lei  n.°  7.347/85.  O  dispositivo 
contido  na  parte  final  do  §  3.°  do  art.  109  da  Constitui^ao  £  dirigido  ao  legislador  ordi- 
nario,  autorizando-o  a  atribuir  competencia  ( rectius  jurisdi^ao)  ao  Juizo  Estadual  do  foro 
do  domicilio  da  outra  parte  ou  do  lugar  do  ato  ou  fato  que  deu  origem  a  demanda,  desde 
que  nao  seja  sede  de  Varas  da  Justi^a  Federal,  para  causas  especificas  dentre  as  previstas 
no  inciso  I  do  referido  artigo  109.  No  caso  em  tela,  a  permissao  nao  foi  utilizada  pelo 
legislador  que,  ao  rev£s,  se  limitou,  no  art.  2.°  da  Lei  n.°  7.347/85,  a  estabelecer  que  as 
a$oes  nele  previstas  “serao  propostas  no  foro  do  local  onde  ocorrer  o  dano,  cujo  juizo  ter& 


I 


™  RE  228.955/RS,  Pleno,  rel.  Min.  Ilmar  Galvao,  j.  10.02.2000,  DJ  24.03.2001. 


24a 


CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos  Afdo  civil  publica:  comentarios  por  artigo  (Lei  n.  7.347/85).  7.  ed.  rev., 
ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  42-46.  No  mesmo  sentido:  ABELHA,  Marcelo.  Agao  civil 
publica  ambiental.  2.  ed.  Rio  de  janeiro:  Forense  University,  2004.  p.  131-132. 
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compet£ncia  funcional  para  processar  e  julgar  a  causa”.  Considerando  que  o  Juiz  Federal 
tambem  tem  competencia  territorial  e  funcional  sobre  o  local  de  qualquer  dano,  impoe-se  a 
conclusao  de  que  o  afastamento  da  jurisdigao  federal,  no  caso,  somente  poderia  dar-se  por 
meio  de  referenda  expressa  a  Justiga  Estadual,  como  a  que  fez  o  constituinte  na  primeira 
parte  do  mencionado  §  3.°  em  relagao  is  causas  de  natureza  previdenciaria,  o  que  no  caso- 
nao  ocorreu.  Recurso  conhecido  e  provido.249 

Em  fungao  dessa  interpretagao  conferida  pelo  pleno  do  STF  ao  §  3.°  do  art. 
109  da  CF,  e  considerando  cumprir  a  esse  Tribunal  a  interpretagao  de  materia 
constitucional,  o  STJ  reviu  seu  entendimento  anterior,  cancelando  a  Sumula  183.250 

Os  passos  para  a  definigao  da  competencia  de  jurisdigao  em  agoes  civis 
publicas  estao  resumidos  no  seguinte  esquema,  lembrando-se  que  se  deve  comegar 
pelas  competences  da  Justiga  Especial,  visto  que  a  Justiga  Comum  6  residual 
em  relagao  a  ela,  e,  dentro  da  Justiga  Comum,  deve-se  iniciar  pela  Justiga  Fede¬ 
ral,  uma  vez  que  a  Estadual  e  a  Distrital  sao  residuais.em  relagao  a  ela.  Antes, 
porem,  de  ingressar  na  analise  da  competencia  de  jurisdigao,  recordamos  que 
se  deve  checar  se  a  competencia  nao  e  originaria  de  algum  dos  tribunais  de 
superposigao  (STF,  STJ). 


2.5.3  Competencia  originaria  na  respectiva  .Justiga 

Apos  verificado  se  a  agao  nao  deve  ser  proposta  diretamente  perante  o 
STF  ou  o  STJ  (tribunais  de  superposigao),  e,  caso  negativo,  depois  de  passada 

**  RE  228.955/RS,  Pleno,  rel.  Min.  Ilmar  Galvao.  j.  10.02.2000,  DJ  24.03.2001. 

JM  EDcl  no  CC  27.676/BA,  1.*  S.,  rel.  Min.  Jose  Delgado,  j.  08.11.2000,  DJ  24.11.2000. 
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em  revista  a  competencia  de  jurisdigao,  em  que  se  constata  qual  das  “Justigas” 
(federal,  estadual,  eleitoral,251  militar,  trabalhista)  e  a  competente,  ingressa-se  na 
analise  da  competencia  originaria  na  respectiva  Justiga. 

Conforme  ja  tratamos  no  item  2.5.1,  sobre  a  competencia  originaria  nos 
tribunais  de  superposigao,  em  regra,  nao  existe  competencia  originaria,  nas  agoes 
civis  publicas,  determinada  pelo  status  funcional  de  quern  ocupa  o  polo  passivo 
da  agao.  Ou  seja,  a  CF/1988  nao  veicula  hipdtese  em  que  a  competencia  na  agao 
civil  publica  seja  orientada  pela  prerrogativa  de  fungao.252 

Logo,  ao  contrario  do  que  se  da,  por  exemplo,  nas  agoes  penais,  o  simples 
fato  de  a  agao  civil  publica  ser  proposta  contra  um  Prefeito  Municipal,  um 
Deputado  Federal  ou  Estadual,  ou  Senador,  um  Governador,  ou  at6  mesmo 
contra  o  Presidente  da  Republica  nao  faz  com  que  a  competencia  originaria 
para  apreciar  uma  agao  civil  publica  seja  de  um  tribunal.  Sendo  assim,  tais  agoes 
deverao  ser  deduzidas  perante  um  orgao  jurisdicional  monocratico  (p.  ex.,  Juiz 
de  Direito,  Juiz  Federal  etc.). 

2.5.4  Competencia  de  foro  (ou  territorial) 

Superada  a  an&lise  da  competencia  de  jurisdigao  (justiga  comum  ou  espe¬ 
cial,  justiga  federal  ou  estadual)  e  da  competencia  originaria  (orgao  superior  ou 
inferior),  £  hora  de  examinar  qual  o  orgao  competente  segundo  a  competencia 
de  foro.  A  competencia  de  foro  tambem  e  denominada  competencia  territorial, 
pois  e  determinada  ratione  loci,  ou  seja,  o  juizo  competente  sera  o  do  local 
(comarca,  segao  ou  subsegao)  onde  estiver  presente  a  hipotese  prevista  na  lei. 

2.5.4. 1  Regra  geral 

A  regra  geral  para  a  definigao  da  competencia  de  foro  nas  agoes  civis 
publicas  ou  coletivas  e  ditada  pela  conjugagao  do  art.  2.°,  caput,  da  LACP,  com 
o  art.  93  do  CDC.  Eles  tratam  da  competencia  territorial,  pois  levam  em  conta 
o  local  onde  o  dano  ocorreu  ou  poderd  ocorrer. 

O  art.  2.°,  caput,  da  LACP  proclama,  in  verbis : 

Art.  2.°  As  a<;oes  previstas  nesta  Lei  serao  propostas  no  foro  do  local  onde  ocorrer  o  dano, 

cujo  juizo  tera  competencia  funcional  para  processar  e  julgar  a  causa. 


251  Atualmente,  por  for?a  do  art.  105-A  da  Lei  9.504/1997,  o  TSE  nao  admite  acoes  civis  publicas  e  inqueritos 
civis  voltados  exclusivamente  para  materia  eleitoral,  conforme  tratamos  no  item  2.3.I.I.4.2.3. 

252  Ressalvamos,  por6m,  as  agoes  de  improbidade  adminlstrativa.  O  assunto  6  tratado  no  capftulo  6,  dedicado  ao 
estudo  da  improbidade  administrativa. 
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Ja  o  art.  93  do  CDC  dispoe,  in  verbis: 

Art.  93.  Ressalvada  a  compet&ncia  da  Justi^a  Federal,  &  competente  para  a  causa  a  justi^a  local: 

I  -  no  foro  do  lugar  onde  ocorreu  ou  deva  ocorrer  o  dano,  quando  de  eLmbito  local; 

II  -  no  foro  da  Capital  do  Estado  ou  no  do  Distrito  Federal,  para  os  danos  de  ambito 

nacional  ou  regional,  aplicando-se  as  regras  do  Codigo  de  Processo  Civil  aos  casos  de 

competencia  concorrente. 

Como  jd  observamos  anteriormente,  por  for^a  do  art.  21  da  LACP  e  do 
art.  90  do  CDC,  as  normas  de  ambos  os  diplomas  sao  reciprocamente  aplicd- 
veis,  de  modo  a  comporem  um  microssistema  de  direito  processual  coletivo. 
Logo,  a  despeito  de  o  art.  93  situar-se  no  capitulo  do  CDC  destinado  k  tutela 
coletiva  dos  direitos  individuals  homogeneos,  sua  aplicabilidade  nao  estd  restrita 
ds  relates  de  consumo,  estendendo-se  aos  interesses  individuals  homogeneos 
de  qualquer  natureza. 

Alem  disso,  nao  ha  duvida  de  que,  seja  por  interpretafdo  extensiva  (extensiva 
do  significado  da  norma),  seja  por  analogia  (extensiva  da  inten^ao  do  legislador), 
o  art.  93  6  aplicdvel  a  todo  e  qualquer  processo  coletivo,  estendendo-se  as  a^oes 
em  defesa  de  interesses  difusos  e  coletivos.253 

Vejamos  as  principals  questoes  suscitadas  pelos  arts.  2.°  da  LACP  e  93  do 
CDC. 

2.5.4.1.1  Competencia  funcional  ou  territorial? 

Segundo  classifica^ao  de  Chiovenda,  o  g&nero  competencia  funcional 
compreenderia  duas  esp£cies:  uma,  mais  proximo  da  competencia  material  diz 
respeito  a  reparti^ao  de  fun^oes  entre  orgaos  distintos  dentro  de  um  mesmo 
processo  (p.  ex.,  a  competencia  de  primeiro  grau,  dos  juizes  monocraticos,  e 
a  competencia  recursal,  dos  tribunais);  outra,  mais  prdxima  da  competencia 
territorial  consiste  em  definir  como  competente  o  orgao  onde  o  exerdcio  da 
fun^ao  jurisdicional  seria  mais  facil  e  eficaz,  dada  sua  localiza9ao  territorial  (p. 
ex.,  a  competencia  do  juizo  do  foro  de  situa^ao  do  imovel,  nas  causas  fundadas 
em  direitos  reais  sobre  imdveis).254 

A  competencia  funcional  e  estabelecida  nao  no  interesse  das  partes  (como 
seria,  por  exemplo,  a  competencia  determinada  de  acordo  com  o  domidlio 

253  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Cddigo  B rasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  c omentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 
8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2005.  p.  874;  STJ,  3.*  T.,  REsp  1.101.057/MT,  rel.  Min.  Nancy 
Andrighi,  j.  07.04.2011,  DJe  15.04.2011. 

254  CHIOVENDA,  Giuseppe.  Principil  dl  dlritto  processuale  civile.  Reedigao  inalterada.  Napoli:  Jovene,  1965.  p.  525- 
526.  Seguindo  identica  dassificagao:  BARBI,  Celso  Agrfcola.  Comentdrios  ao  Cddigo  de  Processo  Civil.  Rev.  e 
atual.  por  Eliana  Barbi  Botelho  e  Bernardo  Pimentel  Souza.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2008.  p.  315-317. 
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do  reu,  ou  do  autor),  mas  sim  no  interesse  ptiblico  da  eficiencia  da  funt^ao 
jurisdicional .  Por  tal  razao,  as  hipoteses  de  competencia  funcional  sao  sempre 
absolutas. 

O  art.  2.°  da  LACP  qualifica  a  competencia  na  a<;ao  civil  publica  como  fun¬ 
cional  Ela  e  determinada  ratione  loci,  pelo  local  do  dano,  o  que,  normalmente, 
implicaria  hipdtese  de  competencia  relativa.  Sem  embargo,  por  ser  funcional,  a 
competencia  ai  estabelecida  e  absoluta.  Sendo  absoluta,  pode  ser  declinada  de 
oficio,  pelo  orgao  jurisdicional,  a  qualquer  tempo,  e  e  inalteravel  pela  vontade 
das  partes. 

A  ratio  do  modelo  adotado  pela  lei  foi  atribuir  a  jurisdi^ao  ao  6rgao  que 
poderia  mais  eficazmente  exercer  sua  fun^ao,  tendo  em  vista  sua  maior  proxi- 
midade  com  as  vitimas,  com  o  bem  afetado  e  com  a  prova.  Logo,  o  atributo 
funcional  teria  sido  conferido  pela  norma  seguindo  a  dassificagao  dualista 
chiovendiana,  referindo-se  dquela  modalidade  de  competencia  funcional  que 
se  aproxima  da  territorial. 

O  STF  e  o  STJ  tern  denominado  a  competencia  do  art.  2°  da  LACP  como 
territorial  e  funcional.255 

Parte  da  doutrina  critica  a  denomina^ao  legal  (competencia  funcional), 
entendendo  que  a  competencia  determinada  pelo  local  do  dano  nao  e  funcional, 
mas  territorial  embora  excepcionalmente  absoluta. 

Barbosa  Moreira  e  um  dos  criticos.  O  consagrado  autor  observa  que  a 
locu<;ao  competencia  funcional  e  origin&ria  do  direito  alemao,  em  que  identifica, 
tao  somente,  o  criterio  segundo  o  qual  as  fun^oes  sao  repartidas  entre  diferentes 
6rgaos  em  um  mesmo  processo.  Assim,  seria  funcional  a  atribui^ao  da  compe¬ 
tencia  origin&ria  e  da  competencia  recursal,  em  um  mesmo  processo,  a  6rgaos 
distintos,  ou,  ainda,  a  atribui^ao  de  uma  determinada  fase  de  um  procedimento 
a  competencia  de  um  6rgao,  e  da  fase  subsequente  a  outro  (como  ocorre  no 
procedimento  do  juri).  O  legislador,  tendo  em  conta  que  a  competencia  funcional 
e  sempre  absoluta,  teria  empregado  o  termo  funcional  na  LACP  apenas  para 
frisar  o  carater  de  inderrogabilidade  da  competencia  ali  regulada,  mas  poderia 
ter  empregado  melhor  tecnica,  simplesmente  ressalvado  que,  apesar  de  territorial 
a  competencia  era  absoluta.256 


255  STF,  RE  228.955-9/RS,  Pleno,  rel.  Min.  Ilmar  Galv3o,  j.  10.02.2000,  DJ  14.04.200;  STJ,  REsp  1120117/AC,  2.* 
Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  10.11.2009,  DJe  19.11.2009. 

256  BARBOSA  MOREIRA,  Jose  Carlos.  A  expressao  “competencia  funcional"  no  art.  2.°  da  Lei  da  Agao  Civil  Publica. 
In:  MILARE,  fidis  (Coord.).  A  ogdo  civil  publica  apos  20  anos:  efetividade  e  desafios.  Sao  Paulo:  RT,  2005.  p. 
247-255.  No  mesmo  sentido:  DIDIER  J0NIOR,  Fredle;  ZANETI  JUNIOR,  Hermes.  Curso  de  direito  processual 
civil.  3.  ed.  Salvador:  JusPodivm,  2008.  v.  4,  p.  154-155;  e  ABELHA,  Marcelo.  Agcio  civil  publica  ambiental.  2. 
ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2004.  p.  128-130. 
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A  despeito  da  celeuma  doutrinaria,  em  resposta  a  uma  eventual  ques- 
tao  objetiva  convem  ao  candidato  em  concurso  publico  ou  exame  de  Ordem 
apontar  como  correta  a  classifica^ao  dessa  competencia  como  funcionalt 
conforme  a  denomina  a  LACP. 

2.5.4.1.2  (Im)prorrogabilidade  da  competencia  territorial 

No  sistema  processual  previsto  no  novo  CPC  (arts.  54,  62  e  63),  a  com¬ 
petencia  de  natureza  relativa,  como  e  o  caso  da  competencia  territorial,  pode 
ser  modificada.  As  causas  de  modifica^ao  podem  ser  legais  (p.  ex.,  conexao, 
contin£ncia),  ou  voluntarias  (nao  oposi^ao  de  preliminar  de  incompetencia,  foro 
de  elei^ao).  Nas  legais,  a  modifica^ao  decorre  de  algum  comando  normativo, 
independentemente  da  vontade  das  partes.  Nas  voluntarias,  a  altera<;ao  decorre 
da  inten^ao  das  partes. 

No  foro  de  elei^ao,  a  competencia  territorial  fixada  na  lei  pode  ser  alterada 
pelas  partes.  Debate-se  se,  em  eventual  termo  de  compromisso  de  ajustamento 
de  conduta  versando  interesses  transindividuais,  seria  possivel  aos  colegitima- 
dos  elegerem  com  os  compromitentes  um  determinado  foro  para  as  questoes 
relacionadas  ao  objeto  do  ajuste  (p.  ex.,  para  sua  execu^ao).  Cremos  que  isso 
nao  seja  possivel  pelas  seguintes  razoes: 

1)  a  competencia  territorial  para  as  a^oes  civis  publicas  e  absoluta,  logo,  im- 
prorrogavel  por  vontade  das  partes; 

2)  apesar  de  a  LACP  e  o  CDC  preverem  hipdteses  de  competencia  territorial 
concorrente  (como  nos  danos  de  abrangencia  nacional,  em  que  ha  varios 
foros  competentes),  se  um  dos  colegitimados  ajustasse  com  terceiro  que 
eventual  a$ao  deva  ser  proposta  um  determinado  foro,  os  demais  colegiti¬ 
mados  poder-se-iam  sentir  prejudicados,  e  nao  concordar  com  a  altera^ao. 

Tampouco  pode  ser  alterada  a  competencia  territorial  pela  nao  oposi^ao 
de  preliminar  de  incompetencia.  Essa  hipotese  de  prorroga^ao  destina-se  aos 
casos  de  competencia  territorial  relativa  (novo  CPC,  art.  64). 257  Como  vimos,  a 
competencia  territorial  nas  a<;oes  civis  publicas  e  funcional  e,  portanto,  absoluta. 

Ja  a  conexao  e  a  continencia  rendem  maiores  discussoes.  Estudaremos 
tais  fenomenos  k  parte.258 


257  Conforme  o  novo  CPC,  a  incompetencia  relativa  ja  nao  sera  mais  arguida  em  excegao,  mas  sim  como  preliminar 
na  contestagio  (art.  64). 

258  V.  item  2.7.  ■ 
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2.5.4.1.3  Interesses  individuals  homogeneos:  competencia  absoluta  ou 
relativa? 

A  LACP,  originariamente,  nao  disciplinava  a^oes  para  defesa  de  interesses 
individuals  homogeneos,  mas,  tao  somente,  de  direitos  difusos  e  coletivos.  A 
Lei  7.913/1989  foi  a  primeira  a  prever  a^oes  civis  publicas  para  a  defesa  dos 
direitos  individual  homogeneos,  mas  limitou-se  aos  casos  de  investidores  lesa- 
dos  no  mercado  de  valores  mobilidrios,  usando  as  mesmas  regras  da  LACP  na 
disciplina  de  tais  especies  de  a^oes. 

Somente  com  o  advento  do  CDC,  que  criou  as  a^oes  coletivas  para  tutela 
dos  interesses  individuais  homogeneos  do  consumidor,  e  acresceu  o  art.  21  a 
LACP,259  abriu-se  a  possibilidade  de  integra^ao  de  ambos  os  diplomas,  LACP 
e  CDC,  e,  com  isso,  de  manejar  a^oes  civis  publicas  para  a  defesa  de  interesses 
individuals  homogeneos  em  geral. 

Embora  o  art.  93  do  CDC  tenha  fixado  a  competencia  para  as  a9oes  civis 
publicas  de  defesa  dos  interesses  individuais  homogeneos  conforme  o  local  do 
dano,  silenciou  quanto  a  natureza  absoluta  ou  relativa  de  tal  competencia, 
diferentemente  do  que  fez  o  art.  2.°  da  LACP  em  rela^ao  a  competencia  para 
as  a^oes  de  tutela  dos  interesses  difusos  e  coletivos ,  por  ela  denominada  de  fun¬ 
cional  (portanto,  absoluta). 

A  despeito  dessa  omissao,  e  amplamente  predominante  na  doutrina  que  a 
competencia  de  foro  nas  a^oes  civis  publicas  voltadas  a  defesa  de  direitos  indi¬ 
viduais  homogeneos  tambem  e  de  natureza  absoluta,  sob  o  argumento  de  que 
o  art.  2.°  da  LACP,  por  for^a  do  art.  90  do  CDC,  e  aplicavel  as  a^oes  coletivas 
regradas  por  este  estatuto.  Logo,  “a  competencia  territorial  dos  incs.  I  e  II  do 
art.  93  nao  se  sujeita  as  regras  do  Codigo  de  Processo  Civil,  como  aconteceria 
se  se  tratasse  de  competencia  relativa”,  de  modo  que  tal  competencia  e  “absoluta, 
inderrogavel  e  improrrogavel  pela  vontade  das  partes”.260 

Em  sentido  oposto  se  posiciona  Mazzilli.261  O  autor  afirma  que  a  LACP  trata 
somente  dos  direitos  difusos  e  coletivos,  e  que  a  competencia  para  a  a^ao  coletiva 
voltada  a  defesa  dos  individuais  homogeneos  e  regrada  apenas  no  art.  93  do 
CDC,  que,  ao  contrdrio  do  art.  2.°  da  LACP,  nada  diz  sobre  ser  tal  competencia 

159  Art.  21.  Aplicam-se  k  defesa  dos  direitos  e  interesses  difusos,  coletivos  e  individuais,  no  que  for  cabfvel,  as 
disposigoes  do  Tftulo  III  da  Lei  que  instituiu  o  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor. 

260  GRIN  OVER,  Ada  Pellegrini.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  8. 
ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UniversitSria,  2005.  p.  879.  No  mesmo  sentido:  MANCUSO.  Rodolfo  de  Camargo. 
Comentdrios  ao  Cddigo  de  Protegao  do  Consumidor.  Coordenagao  de  Juarez  de  Oliveira.  Sao  Paulo:  Saraiva,  1991; 
ALVIM  NETTO,  Jose  Manoel  de  Arruda;  ALVIM,  Thereza;  ARRUDA  ALVIM,  Eduardo;  SOUZA,  James  J.  Marins 
de.  Cddigo  do  Consumidor  comentado.  2.  ed.  rev.  e  ampl.  S3o  Paulo:  RT,  1995.  p.  423;  e  NUNES  JLINIOR,  Vidal 
Serrano;  SERRANO,  Yolanda  Alves  Pinto.  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  interpretado.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2003. 
p.  237. 

241  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  julzo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  264,  item 
"e",  e  p.  280-282.  No  mesmo  sentido:  SOUZA.  Motauri  Ciocchetti  de.  Ag do  civil  publica  e  inquerito  civil.  3.  ed. 
de  acordo  com  a  Lei  n.  11.448/2007.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  43-44. 
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funcional,  tampouco,  diferentemente  do  ECA,  diz  ser  ela  absoluta.  Alem  disso, 
ressalta  que,  nos  termos  do  art.  101,  I,  do  CDC,  nas  agoes  de  responsabilidade 
contra  o  fornecedor  de  produtos  ou  servigos  o  autor  pode  preferir  ajuiza-la  nao 
no  local  do  dano  ou  ameaga,  mas  em  seu  domidlio. 

£  importante,  ainda,  ressalvar  a  disciplina  especifica  que  £  conferida  a 
competencia  das  agoes  civis  publicas  pelo  ECA  e  pelo  Estatuto  do  Idoso.  Os 
dispositivos  do  ECA  (art.  209)  e  do  Estatuto  do  Idoso  (art.  80)  que  estabelecem 
a  competencia  absoluta  estao  inseridos  em  capltulos  que  abrangem  nao  apenas 
os  direitos  difusos  e  coletivos,  mas  tambem  os  individuals  homogeneos.  Logo, 
nao  resta  duvida  de  que,  tratando-se  de  interesses  individuals  homogeneos  das 
criangas,  adolescentes  e  idosos  (respectivamente),  a  competencia  sera  sempre 
absoluta. 


2.5.4.1.4  Dano  ou  ameaga  local,  regional  ou  nacional 


Neste  ponto,  ja  nao  se  pergunta  se  a  Justiga  competente  e  alguma  das 
Justigas  Especiais  ou  a  Justiga  Comum  Federal.  Essa  questao  ja  deve  haver  sido 
respondida  no  estagio  anterior.  Eventualmente,  os  critdios  que  serao  abordados 
neste  item  poderao  influenciar  na  definigao  da  competencia  entre  a  Justiga  do 
Distrito  Federal  ou  de  algum  dos  Estados.  De  todo  modo,  seja  qual  for  a  Justiga 
competente  (Especial,  comum  federal,  estadual  ou  distrital),  tambem  restara 
definir,  dentro  de  sua  estrutura,  em  quais  territorios  (foros)  a  causa  devera  ser 
processada,  ou  seja,  qual  o  foro  competente.  Vejamos,  agora,  como  superar  este 
novo  passo  na  definigao  das  competencias. 

Quando  o  dano  ou  risco  de  dano  limitar-se  ao  territdrio  de  determinado 
foro,  sera  de  dmbito  local.  Por  forga  do  art.  2.°,  caput,  da  LACP,  e  do  art.  93, 1, 
do  CDC,  a  competencia  sera  de  juizos  (varas)  do  respectivo  foro.  Caso  o  dano 
ou  risco  abranja  poucos  foros,  ainda  que  em  dois  Estados  diferentes  (imagine-se, 
por  exemplo,  um  dano  que  atinja  tres  comarcas  vizinhas,  uma  delas  situada  em 
outro  Estado),  continuant  sendo  de  ambito  local:  a  competencia  serd  de  juizos 
de  qualquer  um  dos  foros  atingidos  ou  ameagados.  No  caso  de  litispendencia, 
competente  serd  o  juizo  prevento,  ou  seja,  aquele  onde  for  proposta  a  primeira 
agao  (art.  2.°,  LACP).262 

O  problema  comega  a  surgir  quando  o  dano  ou  o  risco  de  dano  se  espraia 
por  varios  foros  dos  territorios  de  um  ou  mais  Estados,  quando  nao  por  todo  o 
territorio  nacional.  Isso  porque  tais  hipdteses  sao  tratadas  pelo  inciso  II  do  art.  93 
do  CDC,  que  nao  tern  uma  redagao  muito  clara.  Para  facilitar  sua  interpretagao, 
assinalamos  a  premissa  que  deve  orienta-la:  segundo  entendimento  doutrinario 


cap.  2  -  acAo  civil  publica 


e  jurisprudencial  dominantes,  o  Distrito  Federal  e  citado  nesse  dispositivo  em 
pd  de  igualdade  com  os  Estados,  para  fins  de  determinagao  de  competencia, 
assim,  onde  se  escreveu  “Estado”,  deve-se  ler  tambem  “Distrito  Federal”. 

Logo,  se  o  dano  ou  ameaga  apresentar-se  sobre  varios  foros  de  um  mes- 
mo  Estado,  sera  de  dmbito  regional  Tendo  em  vista  que  o  dano  ou  risco  se 
circunscreve  ao  territdrio  de  tal  Estado,  a  competencia  sera  exclusiva  de  juizos 
de  sua  Capital.263  Alias,  nesse  caso,  seria  atd  mesmo  atentar  contra  o  acesso  a 
Justiga  fixar  a  competencia  no  foro  do  Distrito  Federal,  muitas  vezes  distante 
do  Estado  atingido.264 

Caso  o  dano  ou  ameaga  atinja  vdrios  Estados,  sem  abranger  todo  o  ter- 
ritdrio  nacional,  tambdn  sera  de  dmbito  regional.  Aplica-se  a  regra  do  art. 
93,  II,  do  CDC:  serao  competentes  concorrentemente  os  juizos  das  capitals 
desses  Estados  e  o  Distrito  Federal.265  Neste  caso,  evidentemente,  o  Distrito 
Federal  somente  sera  competente  se  o  territorio  dele  tambem  for  atingido  pelo 
dano  ou  estiver  sob  sua  ameaga.  Na  hipotese  de  litispendencia,  a  agao  que 
tera  prosseguimento  sera  aquela  proposta  em  primeiro  lugar,  e  que,  portanto, 
tornou  seu  juizo  prevento. 

Se  o  dano  ou  ameaga  ocorrer  em  todo  o  territorio  nacional,  sera  de  dmbito 
nacional  Neste  caso,  tambem  se  aplica  a  regra  do  art.  93,  II,  do  CDC:  serao 
concorrentemente  competentes  os  juizos  das  capitais  de  qualquer  dos  Estados 
e  o  Distrito  Federal,  conforme  jurisprudence  dominante  no  STJ.266 

Finalmente,  nao  i  demais  salientarmos  que,  quando  damos  por  terri- 
torialmente  competentes  os  juizos  do  foro  (territorio)  do  Distrito  Federal, 
nao  significa  que  a  agao  deverd  ser  proposta  na  Justiga  do  Distrito  Federal. 
A  questao  da  competencia  de  jurisdigao  jd  deve  ter  sido  solucionada  na  fase 
anterior.  Assim,  tanto  na  Justiga  do  Distrito  Federal  como  nas  Justigas  Tra- 
balhista  ou  Federal,  poderemos  ter  causas  cuja  competencia  territorial  seja 
do  foro  do  Distrito  Federal.  Se  nenhuma  daquelas  justigas  for  competente,  ai 
sim,  a  competencia  restara  na  Justiga  Distrital.  Vejamos  um  quadro  de  distri- 
buigao  da  competencia  territorial,  elaborado  conforme  a  doutrina  refletida  na 
jurisprudence  dominante  (ressalvadas  as  regras  espedficas  a  serem  tratadas 
no  item  subsequente): 


243  STJ,  CC  18.778/DF,  2.*  Seg3o,  rel.  Min.  Barros  Monteiro,  j.  09.02.2000,  DJ  04.09.2000. 

244  A  Procuradoria-Geral  de  Justiga  do  MP-SP,  ao  decidir  conflitos  de  atribuigSo  entre  Promotores  de  Justiga  de 
Comarcas  do  interior  e  da  Capital,  somente  tern  considerado  o  dano  como  regional  se  ele  abranger  todo  ou 
praticamente  todo  o  territdrio  estadual.  Se  for  menos  abrangente,  reputa-o  de  ambito  local. 

245  STJ,  CC  17.532/DF,  2.’  Segao,  rel.  Min.  Ari  Pargendler,  j.  29.02.2000,  DJ  05.02.2001. 

244  REsp  712.006/DF,  4.1  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomio,  j.  05.08.2010,  informativo  STJ  441;  REsp  944.464/ 
RJ,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  16.12.2008,  DJe  11.02.2009;  AgRg  na  MC  13.660/PR,  2.*  Turma, 
rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  04.03.2008,  DJe  17.03.2008;  CC  26.842/DF,  2.‘  Segao,  rel.  Min.  Waldemar  Zveiter, 
rel.  para  o  ac.  Min.  Cesar  Asfor  Rocha,  j.  10.10.2001,  DJ  05.08.2002.  CC  17.532/DF,  2.*  Segao,  rel.  Min.  Ari 
Pargendler,  j.  29.02.2000,  DJ  05.02.2001. 
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Extensao  do  dano  ou  do  risco 

Competencia 

LOCAL  (um  unico  ou  poucos  foros,  ainda  que 
em  dois  estados  vizinhos). 

Juizos  de  quaisquer  dos  foros  atingidos. 

REGIONAL  (muitos  foros  de  um  unico  esta- 
do,  sem  abranger  todo  o  territorio  estadual). 

Juizos  com  foro  na  capital  do  estado  atingido. 

REGIONAL  (varios  estados,  e,  eventualmente, 
o  Distrito  Federal,  sem  abranger  todo  o  terri¬ 
torio  nacional). 

Juizos  com  foro  nas  capitals  dos  estados  atin¬ 
gidos  e  juizos  com  foro  no  Distrito  Federal 
(quando  atingido). 

NACIONAL  (todo  o  territdrio  nacional). 

Juizos  com  foro  nas  capitais  de  quaisquer  dos 
estados  e  juizos  com  foro  no  Distrito  Federal. 
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mesmo  em  se  tratando  de  agao  civil  publica  proposta  em  face  da  Uniao  (portanto, 
em  tese,  sujeita  as  regras  do  citado  §  2.°),  nao  6  possivel  optar  livremente  pelo  foro 
do  domicflio  do  autor  ou  pelo  do  DF,  sendo  obrigatdrio  o  processamento  no  foro 
do  local  do  dano  ou  ameaga,  consoante  o  art.  2.°  da  LACP  e  o  art.  93  do  CDC.267 

O  §  3.°  do  art.  109  da  CF/1988  tambem  traz  regra  de  competencia  territorial 
especifica,  em  que,  excepcionalmente,  determina  que  juizes  estaduais  atuarao  (como 
orgaos  da  Justiga  Federal)  nas  comarcas  onde  nao  houver  vara  da  justiga  federal. 
Nao  obstante,  ele  se  refere  apenas  as  causas  em  que  sejam  partes  instituigao  da  pre- 
videncia  social  e  segurado,  nao  se  imaginando  sua  aplicagao  a  agoes  civis  publicas. 

Nas  demais  agoes  civis  publicas,  nao  amoldaveis  aos  §§  l.°  e  2.°  do  art. 
109  da  CF,  mesmo  quando  sujeitas  k  Justiga  Federal,  nao  ha  duvidas  de  que  a 
competencia  territorial  sera  regida  pelos  arts.  2.°  da  LACP  e  93  do  CDC. 


2.5 A. 2  Regras  espedficas 

2.5.4.2.1  Causas  em  que  a  Uniao  for  autora  ou  re 

O  art.  93  do  CDC,  ao  tratar  da  competencia  pelo  local  do  dano  ou  ameaga 
de  dano,  ressalva  a  competencia  da  Justiga  Federal.  Tem-se  a  impressao  de  que, 
portanto,  o  art.  93  somente  se  aplicaria  a  competencia  territorial  das  Justigas 
Estaduais  ou  do  Distrito  Federal. 

Na  verdade,  nao  6  esse  o  sentido  da  norma.  A  ressalva  tern  sua  razao  de 
ser  porque  a  Constituigao  Federal,  em  alguns  pontos,  disciplinou  expressamente 
a  competencia  territorial  da  Justiga  Federal,  de  modo  diverso  da  sistematica  do 
art.  93  do  CDC,  que,  por  ser  norma  infraconstitucional,  nao  poderia  contrariar  a 
Lei  Maior.  As  normas  constitucionais  em  questao  sao  os  §§  l.°  e  2.°  do  art.  109: 

§  l.°  As  causas  em  que  a  Uniao  for  autora  serao  aforadas  na  segao  judicidria  onde  tiver 
domicflio  a  outra  parte. 

§  2.°  As  causas  intentadas  contra  a  Uniao  poderao  ser  aforadas  na  segao  judiciaria  em  que 
for  domiciliado  o  autor,  naquela  onde  houver  ocorrido  o  ato  ou  fato  que  deu  origem  k 
demanda  ou  onde  esteja  situada  a  coisa,  ou,  ainda,  no  Distrito  Federal. 


Em  fungao  do  §  l.°,  se  a  Uniao  for  autora  da  agao  civil  publica,  necessa- 
riamente  a  agao  devera  ser  proposta  na  segao  judiciaria  do  domidlio  do  r£u, 
ainda  que  o  dano  ou  ameaga  de  dano  ocorram  numa  outra  segao,  ou  tenham 
ambito  regional  ou  nacional. 

De  outro  modo,  em  razao  do  §  2.°,  se  a  Uniao  figurar  como  re,  o  autor  podera 
optar  por  um  dos  seguintes  foros,  cujos  juizos  federais  sao  territorialmente  compe- 
tentes:  1)  do  seu  proprio  domicflio;  2)  do  Distrito  Federal;  3)  do  local  onde  esteja 
situada  a  coisa,  ou  onde  tenha  ocorrido  o  ato  ou  fato  que  deu  origem  a  demanda.  Nao 
obstante  a  expressa  disposigao  constitucional,  a  1.*  Segao  do  STJ  vem  decidindo  que, 


2.5.4.2.2  Estatuto  da  Crianga  e  do  Adolescente 

O  Estatuto  da  Crianga  e  do  Adolescente  -  ECA  (Lei  8.069/1990)  adotou 
regra  especifica  para  as  agoes  civis  publicas  sobre  direitos  da  infancia  e  da 
juventude,  empregando  como  referenda  da  competencia  de  foro  nao  o  local 
do  dano,  mas  sim  o  local  onde  ocorreu  ou  deva  ocorrer  a  agao  ou  omissao: 

Art.  209.  As  agoes  previstas  neste  Capitulo  serao  propostas  no  foro  do  local  onde  ocorreu 
ou  deva  ocorrer  a  agao  ou  omissao,  cujo  juizo  terd  competencia  absoluta  para  processar 
a  causa,  ressalvadas  a  competencia  da  Justiga  Federal  e  a  competencia  origindria  dos  tri¬ 
bunals  superiores. 

Havendo  dano  ou  risco  de  dano  em  varios  foros,  a  agao  podera  ser  proposta 
em  qualquer  deles,  sendo  eventual  pluralidade  de  agoes  identicas  resolvida  pela 
prevengao  (LACP,  art.  2.°,  paragrafo  unico). 

2.5.4.2.3  Estatuto  do  Idoso 

O  Estatuto  do  Idoso  (Lei  10.741/2003),  por  sua  vez,  diferenciou-se  da 
LACP  e  do  ECA,  nao  havendo  se  valido  do  local  do  dano  nem  do  local  da 
agao  ou  omissao  como  criterio  para  determinagao  da  competencia,  mas  sim  do 
domidlio  do  idoso: 

Art.  80-  As  agoes  previstas  neste  Capitulo  serao  propostas  no  foro  do  domicflio  do  idoso, 
cujo  juizo  tera  competencia  absoluta  para  processar  a  causa,  ressalvadas  as  competences 
da  Justiga  Federal  e  a  competencia  originaria  dos  Tribunals  Superiores. 

167  STJ,  AgRg  no  CC  118.023/DF,  1.'  S.,  rel.  Min.  Benedito  Gonsalves,  j.  28.03.2012,  DJe  03.04.2012;  AgRg  no 
REsp  1.043.307/RN,  2.*  T„  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  J.  24.03.2009,  DJe  20.04.2009. 
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Sendo  a  a^ao  civil  publica  em  prol  de  interesses  transindividuais  de  ido- 
sos  domiciliados  em  distintos  foros,  podera  ser  deduzida  em  qualquer  deles. 
Eventual  pluralidade  de  a^oes  serd  solucionada  pela  preven^ao  (LACP,  art.  2.°, 
pardgrafo  unico). 

2.5.5  Competencia  de  jufzo 

Nao  raro,  em  um  mesmo  foro  existem  diversos  juizos  (varas).  Nesse  caso, 
alem  da  andlise  da  competencia  segundo  as  etapas  anteriores,  cumpre  definir 
qual  o  juizo  competente  dentre  os  diversos  daquela  comarca,  se^ao  ou  subse^o 
judici&ria. 

A  competencia  de  juizo  depende  da  lei  de  organiza<?ao  judicidria  de  cada 
Just^a  Estadual  ou  Federal.  Ela  e  distribuida  de  acordo,  por  exemplo,  com  a 
natureza  da  matdria  controvertida  (p.  ex.,  varas  civeis,  tfaras  criminais),  com  a 
natureza  das  pessoas  (p.  ex.,  varas  da  Fazenda  Publica),  com  o  valor  da  causa,  ou 
com  a  reuniao  de  mais  de  um  critdrio  (p.  ex.,  varas  da  Infancia  e  da  Juventude, 
cuja  competencia  considera  a  natureza  da  materia  e  das  pessoas).  Tambem  pode 
ser  prevista  em  leis  especificas,  como  se  da  em  rela^ao  aos  Juizados  Especiais 
Federais  e  Estaduais. 

Tratando-se  de  a9oes  coletivas,  normalmente  serao  competentes  as  varas 
civeis,  ou,  quando  for  o  caso,  da  fazenda  publica.  E  interessante,  ainda,  apon- 
tar  a  existencia,  em  alguns  locais,  de  varas  com  competencia  especializada  em 
materia  ambiental.  E  o  que  ocorre,  p.  ex.,  na  Justi^a  Estadual  do  Mato  Grosso, 
onde  foi  criada  a  vara  especializada  do  meio  ambiente  da  comarca  de  Cuiaba. 
Do  mesmo  modo,  na  Justi^a  Federal  foram  criadas  as  varas  federais  ambientais, 
agr&rias  e  residuais  das  subsets  das  capitais  da  4.a  Regiao  (Floriandpolis,  Porto 
Alegre  e  Curitiba),  e,  na  Justi^a  do  Distrito  Federal,  a  Vara  de  Meio  Ambiente, 
Desenvolvimento  Urbano,  Urbanistico  e  Fundiario. 

Ainda  dentro  da  competencia  de  juizo,  impende  tratar  da  questao  dos 
juizados  especiais  civeis. 


2.5.5. 1  Juizados  Especiais  Civeis  Federais 

A  Lei  10.259/2001,  que  instituiu  os  Juizados  Especiais  Civeis  e  Criminais 
em  ambito  federal,  em  seu  art.  3.°,  §  l.°,  I,  excluiu  expressamente  da  compe¬ 
tencia  dos  Juizados  Civeis  Federais  “as  demandas  sobre  direitos  ou  interesses 
difusos,  coletivos  ou  individual  homogeneos”.  Logo,  eles  nao  tern  competencia 
para  apreciar  a^oes  civis  publicas. 

Ressalve-se,  porem,  que  a  veda^o  diz  respeito  is  a^oes  coletivas  sobre 
tais  direitos  ou  interesses,  nao  as  individuals.  Assim,  as  vitimas  titulares  dos 
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direitos  individuals  homogeneos  nao  estao  impedidas  de  demandarem  perante 
esses  Juizados  por  meio  de  a^oes  individuals,  desde  que  preenchidos  os  demais 
requisitos  da  Lei  10.259/2001.268 

2.5. 5. 2  Juizados  Especiais  Civeis  Estaduais 

Embora  a  Lei  9.099/1995  nao  vede  explicitamente  a  propositura  de  a^oes 
civis  publicas  perante  os  Juizados  Especiais  Civeis  Estaduais,  tais  instrumentos 
processuais  sao  incompativeis  com  o  espirito  dessa  norma. 

Primeiro,  porque  o  art.  3.°,  caput,  do  aludido  diploma  dispoe  expressamente 
que  os  Juizados  se  destinam  as  “causas  civeis  de  menor  complexidade”,  atributo 
que,  de  regra,  nao  se  coaduna  com  a  natureza  das  lides  envolvendo  direitos 
difusos,  coletivos  e  individuals  homogeneos. 

Por  outro  lado,  o  mesmo  artigo,  em  seu  inciso  I,  fixa  um  teto  para  o  valor 
das  causas  nele  afordveis:  40  salarios  minimos.  Nas  a^oes  civis  publicas,  porem, 
6  muito  dificil  valorar,  na  fase  de  conhecimento,  qual  o  exato  valor  da  causa, 
visto  que,  nao  raro,  nela  nao  se  discute  o  valor  da  indeniza^ao  cabivel.  De  todo 
modo,  custa  crer  que  se  limitaria  a  40  salarios  minimos. 

Acres^a-se,  ainda,  que  dificilmente  algum  dos  entes  legitimados  a  ajuizar 
a^oes  civis  publicas  pelo  art.  5.°  da  LACP  ou  no  art.  82  do  CDC  amoldar-se-ia 
aqueles  que,  nos  termos  do  art.  8.°,  §  l.°,  da  Lei  9.099/1995,  estao  autorizados 
a  demandar  perante  os  juizados  estaduais.  Uma  exce<;ao  parece  ser  as  associa¬ 
tes  que,  ao  mesmo  tempo,  sejam  OSCIP  (Organiza^oes  da  Sociedade  Civil  de 
Interesse  Publico). 

No  que  toca  ao  polo  passivo,  o  art.  8.°,  caput,  desse  diploma  nao  admite 
que  sejam  partes  nos  processos  dos  Juizados  as  pessoas  juridicas  de  direito 
publico,  que,  por  razoes  obvias,  frequentemente  necessitam  figurar  como  r6s 
em  a<tes  coletivas. 

Nao  6  por  menos  que  o  “F6rum  Nacional  de  Juizados  Especiais”,  realizado 
em  Sao  Luis  do  Maranhao  nos  dias  27  a  29  de  maio  de  2009,  concebeu  o 
Enunciado  32,  com  a  seguinte  reda^ao:  “nao  sao  admissiveis  as  a9oes  coletivas 
nos  Juizados  Especiais  Civeis”. 

Tampouco  se  vislumbra  a  possibilidade  de  a9oes  civis  publicas  nos  Juiza¬ 
dos  Especiais  da  Fazenda  Publica  no  ambito  dos  Estados,  do  Distrito  Federal, 
dos  Territories  e  dos  Municipios,  recem-criados  pela  Lei  12.153/2009.  Embora 
esses  entes  publicos  estaduais,  distritais  e  municipals  possam  figurar  como  reus 
(art.  5.°,  II),  nao  ha  compatibilidade  entre  aqueles  com  legitimidade  ativa  para 


268  STJ,  CC  83.676,  1.'  Segao,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  22.08.2007,  DJ  10.09.2007;  e  CC  58.211/MG, 
1.‘  Seg3o,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  23.08.2006,  DJ  10.09.2006. 
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neles  demandar  (art.  5.°,  I:  as  pessoas  fisicas  e  as  microempresas  e  empresas  de 
pequeno  porte,  assim  definidas  na  Lei  Complementar  123,  de  14  de  dezembro 
de  2006)  e  o  rol  de  legitimados  para  propositura  de  a^oes  civis  publicas.  Mais 
importante  que  isso:  nao  se  admite  a  veicula<;ao,  nesses  jufzos,  de  demandas 
sobre  interesses  difusos  e  coletivos  (art.  2°,  §  l.°,  I). 

2.5.6  Competencia  interna 

Aqui  se  busca  definir  qual  o  juiz  competente  quando  mais  de  um  atuar  em 
uma  mesma  vara,  ou  qual  a  camara,  grupo  de  camaras,  turma,  se^ao  ou  6rgao 
competente,  quando  mais  de  um(a)  atuar  em  um  mesmo  tribunal.  No  Tribunal 
de  Justi^a  de  Sao  Paulo,  por  exemplo,  entre  as  diversas  camaras  existentes,  a 
competencia  para  apreciar  recursos  em  a<;oes  civis  publicas  ambientais  e  das 
camaras  reservadas  ao  meio  ambiente. 

2.5.7  Competencia  recursal 

Por  meio  da  Constitui^ao  Federal,  da  Lei  Organica  da  Magistratura  Na- 
cional,  das  Constitutes  Estaduais  e  Leis  de  Organiza^ao  Judiciaria  define-se 
qual  o  orgao  judiciario  competente  para  apreciar  o  recurso. 

2.6  LITISCONSORCIO,  INTERVENCAO  DE  TERCEIROS  E  OPOSIQAO 

O  litisconsorcio  consiste  na  pluralidade  de  partes  no  polo  ativo  ou  no  polo 
passivo  do  processo. 

Terceiros  sao  todos  aqueles  que  nao  sao  partes  de  um  processo.  A  “in- 
terven<;ao  de  terceiros”  ocorre  quando  alguem  ingressa  em  processo  alheio, 
cuja  senten^a,  embora  nao  lhe  possa  estender  os  efeitos  preclusivos  da  coisa 
julgada  (impedir-lhe  de  discutir  a  materia  nela  versada),  possa  trazer-lhe, 
indiretamente,  alguma  consequ£ncia  juridica.  Ela  comporta  as  seguintes  mo- 
dalidades:  assistencia,  denuncia^ao  da  lide,  chamamento  ao  processo,  incidente 
de  desconsidera^ao  da  personalidade  juridica  e  amicus  curiae.  O  incidente 
de  desconsidera^ao  de  personalidade  juridica  e  aplic&vel  4s  a^oes  civis  publi¬ 
cas  sem  particularidades  dignas  de  nota,  razao  pela  qual  sera  desnecessario 
abordd-lo  nesta  obra.  Nosso  estudo,  portanto,  tratara  das  demais  modalidades 
de  interven^ao  de  terceiros. 

Alem  disso,  simplesmente  para  manter  estrutura  assemelhada  (mas  nao 
identica)  4  das  edi^oes  anteriores,  continuaremos  a  abordar  a  opos^ao  no  pre¬ 
sente  topico,  muito  embora  4  luz  do  novo  CPC  ela  ja  nao  seja  mais  considerada 
uma  modalidade  de  interven^ao  de  terceiros. 
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2.6.1  Litisconsorcio  e  assistencia 

2.6. 1.1  Nogoes  preliminares 

O  litisconsorcio  pode  ser  considerado  sob  diversos  angulos. 

Quanto  ao  polo,  temos  um  litisconsdrcio  ativo,  se  ha  mais  de  um  autor; 
um  litisconsorcio  passivo,  se  ha  mais  de  um  r£u;  ou  um  litisconsdrcio  bilateral, 
na  hipotese  de  mais  de  um  autor  e  mais  de  um  reu.  Os  autores  ou  reus  que 
atuam  em  litisconsdrcio  sao  denominados  litisconsortes. 

Quanto  ao  momento  de  sua  forma^ao,  se  o  litisconsorcio  ativo  exis- 
tir  desde  a  propositura  da  a9ao,  ou,  sendo  ele  passivo,  formar-se  desde  a 
cita^ao  dos  reus  indicados  na  inicial,  ele  sera  inicial  ou  origindrio.  Caso, 
porem,  ele  seja  formado  posteriormente  a  esses  momentos,  ele  sera  ulterior 
ou  superveniente. 

Quanto  aos  efeitos  da  senten<;a,  o  litisconsorcio  e  unitario  caso  a  decisao 
de  merito,  necessariamente,  houver  de  ser  identica  para  todos  os  litisconsortes, 
e  simples  (ou  comum),  se  a  decisao  de  merito  puder  ser  diferenciada  em  rela- 
<;ao  a  cada  um  dos  litisconsortes  (p.  ex.,  procedencia  total  ou  parcial  para  um, 
improced£ncia  para  outro). 

Finalmente,  quanto  4  obrigatoriedade,  diz-se  que  o  litisconsorcio  £  necessdrio 
quando  sua  forma^ao  £  imprescindivel  para  a  propositura  da  a^ao,  e  facultativo 
se  ele  for  dispensavel. 

Tradicionalmente,  a  assistencia  (art.  119  do  novo  CPC)  e  definida  como 
a  modalidade  de  interven^ao  de  terceiros  em  que  alguem  (o  assistente ),  por 
ter  interesse  juridico  na  lide  (a  senten9a  pode,  indiretamente,  afetar  sua  esfera 
juridica),269  ingressa  no  processo  para  auxiliar  (com  requerimento  e  produ<;ao 
de  provas,  interposi^ao  de  recursos  etc.)  uma  das  partes  processuais,  que 
passa  a  ser  seu  assistido. 

Na  assistencia  simples,  afirma-se,  usualmente,  que  ha  uma  rela^ao  juridica 
de  direito  material  entre  assistente  e  assistido.  Embora  tal  rela^ao  nao  seja  ob- 
jeto  do  processo,  ela  podera  ser  indiretamente  afetada  pela  futura  senten^a.  £ 
a  hipotese,  por  exemplo,  do  sublocatario  que  assiste  ao  locatario-sublocador  na 
a9ao  de  despejo  contra  este  ajuizada  pelo  locador. 

Ja  na  assistencia  litisconsorcial  ou  qualificada  ha,  nos  termos  do  art.  124  do 
novo  CPC,  uma  rela<;ao  juridica  de  direito  material  entre  o  assistente  e  o  adver- 


549  O  interesse  meramente  economico  nao  autoriza  a  assistencia.  Esta  exige  alteragao  de  um  direito.  Por  exem¬ 
plo,  se  uma  a?ao  e  movida  em  face  do  construtor  de  um  shopping  para  obstar  sua  implantacao  em  razao  de 
irregularidades  urbanfsticas,  um  morador  do  bairro  nao  pode  intervir  como  assistente  do  reu  com  a  simples 
alega<;3o  de  que  a  construgSo  valorizaria  seu  imdvel.  Nesse  caso,  seu  direito  de  propriedade  manter-se-ia 
intacto,  havendo  apenas  consequencias  de  natureza  economica. 
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sario  do  assistido,  que  sera  afetada  pela  futura  senten^a.  £  o  caso  hipotetico  do 
afian<;ado,  que  assiste  ao  fiador  no  processo  em  que  este  e  cobrado  pelo  credor. 

O  assistente  simples  nao  pode  opor-se  k  vontade  do  assistido.  Assim,  embora 
possa  requerer  e  produzir  provas,  bem  como  arrazoar,  nao  poderd  recorrer  se  a 
parte  principal  houver  renunciado  ao  seu  direito  recursal  ou  desistido  do  recurso 
interposto,  bem  como  nao  podera  se  insurgir  contra  eventual  desistencia  da 
a$ao  ou  celebra^ao  de  acordo  do  assistido  com  a  parte  contraria.  fa  o  assistente 
litisconsorcial,  por  ser  tratado  como  litisconsorte  do  assistido  (novo  CPC,  art. 
124),  em  suas  relates  com  a  parte  contraria  e  considerado  como  um  litigante 
distinto  (art.  117  do  novo  CPC),  nao  havendo  subordina^ao  da  sua  atua^ao  ao 
assistido:  podera  recorrer  ainda  que  o  assistido  renuncie  ao  seu  direito  ou  desista 
de  recurso,  e  poderd  discordar  de  eventual  desistencia  da  a$ao  ou  acordo  entre 
o  assistido  e  a  parte  contrdria. 

No  caso  de  litisconsorcio  unitario,  porem,  o  art.  117  do  novo  CPC  nao 
considera  os  litisconsortes  (e,  portanto,  os  assistentes  litisconsorciais)  como 
partes  totalmente  distintas  em  face  de  seus  adversos:  os  atos  e  as  omissoes 
de  um  nao  prejudicarao  os  outros,  mas  poderao  beneficid-los. 

2.6.12  Litisconsorcio  ativo  inicial  de  colegitimados 

Cada  colegitimado  pode  ajuizar  a  a<;ao  civil  publica  isoladamente  (a 
legitima^ao  e  concorrente  e  disjuntiva),  mas  nada  obsta  a  que  dois  ou  mais 
colegitimados  a  proponham  em  litisconsorcio.  Esse  litisconsdrcio,  portanto,  6 
facultativo:  nao  6  indispensdvel  d  propositura  da  a<;ao.  Alem  disso,  ele  e  uni - 
tario:  o  provimento  de  mdrito  sera  o  mesmo  para  todos  os  litisconsortes,  nao 
ha  como  ser  de  procedencia  em  rela^ao  a  uns  e  de  improcedencia  em  rela^ao 
a  outros,  mesmo  porque  o  direito  material  por  eles  deduzido  em  juizo,  como 
substitutes  processuais,  e  identico  (um  mesmo  direito  difuso,  coletivo,  ou  direitos 
individuals  homogeneos). 

2.6. 1.3  Litisconsdrcio  ativo  superveniente  de  colegitimados 

A  LACP  autoriza,  em  seu  art.  5.°,  §  2.°,  que  o  Poder  Publico  e  outras  as- 
socia9oes  legitimadas  que  nao  tenham  ajuizado  a  a9§io  possam  posteriormente 
habilitar-se  como  litisconsortes: 

§  2.°  Fica  facultado  ao  Poder  Publico  e  a  outras  associates  legitimadas  nos  termos  deste 

artigo  habilitar-se  como  litisconsortes  de  qualquer  das  partes. 
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atencAo 

Parte  da  doutrina  entende  que  nosso  sistema  processual  n5o  admite  litisconsdrcio  ulterior 
facultativo,  mas  apenas  o  necesseirio.270  Alega-se,  nesse  sentido,  que  o  ingresso  posterior 
daquele  que  poderia  haver  sido  autor  ou  coautor  6  espdeie  de  assistencia  (CPC/1973,  art. 
54;  novo  CPC,  art.  124),  a  nao  ser  no  caso  de  litisconsorcio  necesseirio,  cuja  formagSo  pode 
ser  determinada  posteriormente,  por  ser  imprescindlvel  eficdcia  da  sentenga  (CPC/1973, 
art.  47;  novo  CPC,  art.  114).  Sob  tal  premissa,  a  hip6tese  prevista  no  dispositivo  acima 
reproduzido,  por  contemplar  Intervengao  facultativa  no  processo,  nao  seria  de  litisconsdrcio, 
mas  de  assistencia  litisconsorcial.271  Outros,  embora  admitam  o  litisconsdrcio  facultativo  ulterior, 
distinguem-no  da  assistencia  litisconsorcial,  sustentando  que,  naquele,  o  interveniente  teria 
legitimidade  para  ajuizar  agao  com  o  mesmo  objeto  litigioso  (causa  de  pedir  +  pedido)  da 
proposta  pelo  assistido;  na  assistencia  litisconsorcial,  apesar  de  possuir  relagao  jurfdica 
com  a  parte  contraria  a  do  assistido,  o  assistente  nao  teria  legitimidade  para  propor  agio 
com  o  objeto  litigioso  identico  ao  do  assistido.272  Logo,  sob  tal  ponto  de  vista,  o  §  2.°  do 
art.  5.°  da  LACP  seria,  mesmo,  hipotese  de  litisconsdrcio. 

Anote-se,  pordm,  que,  se  o  interveniente  alterar  a  causa  de  pedir  ou  o  pedido  (portanto, 
o  objeto  litigioso),  nao  se  estari  limitando  a  assistir  a  parte  na  agao  por  ela  proposta,  nao 
havendo  assistencia  litisconsorcial,  mas  sim  litisconsdrcio  ulterior.273 


Atente-se,  ainda,  que  a  lei  fala  ser  posslvel  aos  colegitimados  habilitarem- 
-se  como  litisconsortes  “de  qualquer  das  partes”.  Logo,  permite  a  eles,  em  tese, 
o  litisconsdrcio  ulterior  ativo  ou  passivo. 

A  ultima  hipotese  (ingresso  ulterior  de  colegitimado  no  polo  passivo)  e 
de  dificil  ocorrencia,  visto  que,  em  tese,  espera-se  que  a  prote9ao  do  interesse 
transindividual  esteja  sendo  buscada  por  quern  ajuizou  a  a9ao,  de  modo  que 
ao  colegitimado  que,  posteriormente,  desejasse  integrar  o  processo,  apenas  jus- 
tificaria  compor  o  polo  ativo,  Como  exce9ao  a  essa  regra,  poder-se-ia  imaginar 
um  caso  em  que  se  busca  impedir  que  uma  empresa  construa  uma  usina  de 
compostagem  de  residuos  urbanos,  embora  os  subsi'dios  tecnicos  daquele  caso 
indiquem  que  tal  solu9ao  seria  a  melhor  para  o  meio  ambiente.  Nesse  exemplo, 

270  DANTAS,  Marcelo  Buzaglo.  Agdo  civil  publica  e  meio  ambiente.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  150-151;  NERY 
JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Marla  de  Andrade.  Cddigo  de  Processo  Civil  comentado  e  legislafdo  processual  civil 
extravagante  em  vigor.  4.  ed.  rev.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  1999.  Nota  11  ao  art.  47  do  CPC/1973,  p.  473,  e 
nota  23  ao  art.  5.°  da  LACP.  p.  1.517;  MILARE,  (-dis.  0  direito  do  ambiente  -  a  gestao  ambiental  em  foco.  6. 
ed.  S3o  Paulo:  RT,  2009.  p.  1.085. 

271  Aqueles  que  adotem  essa  posIgSo  6  mister  uma  ressalva.  O  CPC,  no  ponto  em  que  pressupoe  que  na  as- 
sistfincia  litisconsorcial  haja  uma  relagao  juridica  (material)  entre  o  assistente  e  o  adversSrio  do  assistido,  foi 
pensado  -  como,  de  resto,  na  maior  parte  de  suas  normas  -  para  reger  processos  individuate  entre  partes 
com  legitimagao  ordinaria.  Por  tal  razao,  sua  transposigio  literal  para  o  processo  coletivo,  em  que  os  autores 
tgm  legitimagao  extraordinary,  apresenta  dificuldades.  Assim,  na  hipdtese  do  §  2.°  do  art.  5.°  da  LACP,  a 
rigor,  nao  ha  relagao  juridica  de  direito  material  entre  o  legitimado  interveniente  e  o  adversirio  do  autor.  Na 
verdade,  sequer  o  autor  a  possui,  pois  atua  como  substitute  processual  de  uma  coletividade,  esta,  slm,  titular 
de  relagao  juridica  material  com  o  reu. 

272  ABELHA,  Marcelo.  Agdo  civil  publica  ambiental.  2.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  University rla,  2004.  p.  80-81; 
DINAMARCO,  Candido  Rangel.  Litisconsdrcio.  8.  ed.  rev.  e  atual.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  57-58,  63-65. 

273  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  337; 
VIGLIAR,  Jos6  Marcelo  Menezes.  Agao  civil  publica.  5.  ed.  rev.  e  ampl.  com  jurisp.  Sao  Paulo:  Atlas,  2001. 
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algum  colegitimado  a  tutela  do  meio  ambiente  poderia  ingressar  na  lide  como 
litisconsorte  passivo  ou  assistente  da  empresa-re.274 

Frise-se,  por  fim,  que,  a  despeito  de  o  citado  §  2.°  aludir  apenas  ao  Poder 
Publico  e  as  associates  legitimadas,  suas  disposi^oes  aplicam-se  a  qualquer 
colegitimado,  ou  seja,  qualquer  deles  podera  intervir  posteriormente  como 
litisconsorte  de  qualquer  das  partes. 

2.6.1  A  Litisconsorcio  ativo  entre  Ministerios  Publicos 

Reza  o  §  5.°  do  art.  5.°  da  LACP: 

§  5.°  Admitir-se-d  o  litisconsorcio  facultativo  entre  os  Ministerios  Publicos  da  Uniao,  do 

Distrito  Federal  e  dos  Estados  na  defesa  dos  interesses  e  direitos  de  que  cuida  esta  lei.275 

Trata-se  de  dispositivo  que  nao  constava  originariamente  da  LACP,  e  lhe 
foi  introduzido  por  for^a  do  art.  113  do  CDC. 

A  validade  do  §  5.°  do  art.  5.°  da  LACP  e  controvertida  na  doutrina  e  na 
jurisprudence.  Entre  seus  detratores276  argui-se  que: 

i.  A  teor  do  art.  127,  §  l.°,  da  CF,  o  Ministerio  Publico  e  uma  institu^ao 
una  e  indivisivel.  Os  diversos  ramos  do  Ministerio  Publico,  em  face  do 
principio  da  unidade,  pertencem  a  uma  so  institui^ao,  e  sua  divisao  da-se 
apenas  para  que  haja  uma  melhor  reparti^ao  das  atribui^oes  da  entidade 
entre  seus  diversos  representantes.  Falar  em  litisconsdrcio  entre  esses  ra¬ 
mos,  portanto,  seria,  a  par  de  inconstitucional,  absurdo,  pois  implicaria 
admitir  litisconsorcio  de  alguem  consigo  mesmo; 

ii.  Os  Ministerios  Publicos  da  Uniao  e  dos  Estados  teriam  atribui^oes  em 
simetria  com  as  Justi^as  da  Uniao  (Federal,  Trabalhista,  Militar)  e  dos  Es¬ 
tados  perante  as  quais  atuam.  Assim,  o  Ministerio  Publico  da  Uniao  nao 
teria  legitimidade  para  atuar  na  Justi^a  Estadual,  e  vice-versa,  sob  pena  de 
quebra  do  principio  federativo. 

274  Exemplo  de  DENTI,  Vittorio.  Aspetti  processuali  della  tutela  dell'ambiente.  La  responsabilitd  dell'empresa  peri 
danni  all'ambiente  e  ai  consumatori.  Milano:  Giuffte,  p.  63,  apud  MANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  Afdo  civil 
publica:  em  defesa  do  meio  ambiente,  do  patrimdnio  cultural  e  dos  consumidores.  10.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2007. 

p.  221-222. 

275  Semelhantemente,  dispoe  o  §  1.®  do  art.  210  do  ECA:  “Admltir-se-4  litisconsdrcio  facultativo  entre  os  Minis¬ 
tries  Publicos  da  Uniao  e  dos  estados  na  defesa  dos  interesses  e  direitos  de  que  cuida  esta  Lei".  Do  mesmo 
modo,  o  §  l.°  do  art.  81  do  El:  “Admitir-se-5  litisconsorcio  facultativo  entre  os  Ministerios  Publicos  da  Uniao 
e  dos  Estados  na  defesa  dos  interesses  e  direitos  de  que  cuida  esta  Lei”. 

274  ABELHA,  Marcelo.  Afdo  civil  publica  e  meio  ambiente.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2004.  p.  81-82; 
ALMEIDA,  Jo5o  Batista  de.  Aspectos  controvertidos  da  afdo  civil  publica.  2.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo: 
RT,  2009.  p.  105-106;  NEIVA,  Jos6  Antonio  Lisboa.  A?5o  civil  publica  -  litiscons6rcio  de  Ministerios  Publicos. 
Revista  da  Procuradoria  Ceral  da  Republica.  Sao  Paulo:  RT,  n.  7,  p.  126-127,  1993. 
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Embora  tambem  fosse  contr&rio  a  admissibilidade  de  tal  litisconsorcio,  o 
saudoso  Zavascki  afirmava  que,  caso  se  aceite  seu  cabimento,  so  seria  possivel 
perante  a  Justi^a  Federal,  visto  que  sempre  que  algum  dos  ramos  do  Ministerio 
publico  da  Uniao  figurar  no  processo  aquela  sera  a  justi^a  competente,  por  ser 
o  MPU  um  ‘orgao  da  Uniao”  para  os  Fins  do  art.  109,  I,  da  CF.277 

Para  outros,  porem,  seria  perfeitamente  possivel  o  litisconsorcio  entre  Mi¬ 
nisterios  Publicos.278  Nessa  dire<;ao,  alega-se  que: 

i.  o  principio  da  unidade  so  existe  dentro  de  cada  ramo  do  Ministerio  Pu¬ 
blico:  os  representantes  compoem  uma  mesma  institui^ao  apenas  dentro 
do  respectivo  ramo  em  que  estao  inseridos.  Argui-se  que,  em  certos  ca- 
sos,  a  atua9ao  conjunta  de  membros  de  diversos  ramos  produziria  melho- 
res  resultados; 

ii.  alem  disso,  embora  a  atua^ao  de  cada  ramo  do  Ministerio  Publico  se  de, 
em  regra,  perante  determinada  Justi^a,  nao  haveria  obice  na  Constitui<;ao 
ou  em  suas  leis  organicas  a  que  eles,  excepcionalmente,  atuem  perante 
outras  esferas  do  Judiciario; 

iii.  ademais,  nao  haveria  falar-se  em  viola^ao  ao  principio  federativo.  Fosse 
assim,  nao  seria  possivel  falar  em  litisconsorcio  entre  entes  da  federa^ao 
(Uniao,  Estados,  Municipios,  Distrito  Federal),  possibilidade  por  nin- 
guem  contestada. 

Ha,  por  fim,  uma  terceira  corrente,  que  admite  a  viabilidade  da  atua^ao 
processual  conjunta  entre  membros  de  diferentes  ramos  do  Ministerio  Publico, 
mas  afirma  ser  tecnicamente  inapropriado  denomina-la  como  litisconsorcio.  Em 
sua  opiniao,  a  questao  nao  seria  de  atua<;ao  conjunta  de  legitimados  diversos, 
mas  sim  de  distintos  representantes  de  um  unico  legitimado.  Tais  autores  defen- 
dem  que  os  varios  Ministerios  Publicos  sao  ramos  de  uma  unica  institui^ao:  o 
Ministerio  Publico,  ele  sim,  legitimado  para  agir.  A  divisao  entre  seus  diversos 
ramos  existiria  apenas  para  otimizar  a  execu^ao  das  diversas  fun^oes  outorgadas 
k  institui^ao  pela  Constitui^ao  e  pelas  leis  organicas,  de  modo  que  seus  varios 
membros,  independentemente  do  ramo  onde  estiverem  lotados,  seriam  repre¬ 
sentantes  da  mesma  e  unica  institui^ao.279 


277  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  2009.  p.  128. 

278  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Afdo  civil  publica:  comentSrios  por  artigo  (Lei  n.  7.347/85).  7.  ed.  rev., 
ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  213-214;  MAZZILLI,  Hugo  Nigra.  A  defesa  dos  interesses 
difusos  em  jufzo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  343-348. 

279  Nesse  sentido:  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Cddigo  de  Processo  Civil  comentado  e 
legislafdo  processual  civil  extravagante  em  vigor.  4.  ed.  rev.  e  ampl.  S2o  Paulo:  RT,  1999.  nota  35  ao  art.  5.® 
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Os  tribunals  superiores,  por  sua  vez,  tern  admitido  o  litisconsdrcio  entre 
Ministerios  Publicos.  O  STJ  e  favoravel,  com  algumas  nuances  de  entendimen- 
to.280  O  pleno  do  STF,  por  sua  vez,  ja  admitiu  a  possibilidade  de  litisconsdrcio 
entre  o  Ministerio  Publico  Federal  e  Ministerio  Publico  Estadual,  embora,  no 
caso  em  analise,  ainda  nao  houvesse  a^ao  em  andamento,  mas  apenas  proce- 
dimentos  investigatdrios: 

Ementa:  A^ao  civel  originaria.  Conflito  de  atribui^oes  entre  o  Ministerio  Publico  Federal 
e  o  Estadual.  Instaura^ao  de  procedimento  administrative  para  apurar  possiveis  irregula- 
ridades  na  produ^ao  de  copos  descartdveis.  Rela^ao  de  consumo.  Conflito  inexistente.  1. 
A  questao  tratada  nas  representa^oes  instauradas  contra  a  Autora  versa  sobre  direito  do 
consumidor.  2.  O  art.  113  do  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor,  ao  alterar  o  art.  5.°,  §  5.°, 
da  Lei  n.  7.347/1985,  passou  a  admitir  a  possibilidade  de  litisconsorte  facultativo  entre  os 
Ministerios  Piiblicos  da  Uniao,  do  Distrito  Federal  e  dos  Estados  na  defesa  dos  interesses  e 
dos  direitos  do  consumidor.  3.  O  Ministerio  Publico  Federal  e  o  Estadual  tern  a  atribui^ao 
de  zelar  pelos  interesses  sociais  e  pela  integridade  da  ordem  consumerista,  promovendo  o 
inquerito  civil  e  a  aifao  civil  publica  -  inclusive  em  litisconsorcio  ativo  facultativo  razao 
pela  qual  nao  se  ha  reconhecer  o  suscitado  conflito  de  atribui^oes.  4.  A<;ao  civel  origindria 
julgada  improcedente.2®1 

Por  fim,  interessa  observar  que  a  Lei  9.966/2000,  que  dispoe  sobre  prevenfdo, 
controle  e  fiscalizagao  da  poluigao  por  langamento  de  oleo  e  outras  substancias 
nocivas,  reza  que  “a  Procuradoria-Geral  da  Republica  comunicara  previamente 
aos  ministerios  publicos  estaduais  a  propositura  de  a^oes  judiciais  para  que  estes 
exer^am  as  faculdades  previstas  no  §  5°  do  art.  5°  da  Lei  n°  7.347,  de  24  de  julho 
de  1985,  na  reda^ao  dada  pelo  art.  113  da  Lei  n°  8.078,  de  11  de  setembro  de 
1990  -  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor”.282  Em  outros  termos,  antes  de  propor 
uma  a^ao  civil  publica  versando  tais  temas,  o  membro  do  MPF  deve,  conforme 
a  regra  legal,  avisar  ao  membro  do  MPE,  a  fim  de  que  ele,  caso  entenda  haver 
interesse  que  o  justifique,  figure  na  cond^ao  de  litisconsorte  ativo. 

2.6.1. 5  Assistencia  simples  de  nao  colegitimados 

Nao  hk  impedimento  k  assistencia  simples  de  nao  colegitimados  no  polo 
ativo  ou  passivo. 

da  LACP,  p.  1.518;  WATANABE,  Kazuo.  Cddlgo  Braslleiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do 
anteprojeto.  8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UniversitSria,  2005.  p.  832-833. 

280  A  favor  do  litisconsorcio  entre  Minlst6rios  Publicos:  REsp  382.659/RS,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Gomes  de  Barros, 
j.  02.12.2003,  DJ  19.12.2003.  REsp  1716095/RJ,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  2.*  Turma,  j.  21.06.2019,  DJe 
22.11.2018;  REsp  1.254.428/MG,  3.'  T.,  Rel.  Min.  Jo5o  Otfvio  de  Noronha,  J.  02.06.2016,  DJe  10.06.2016. 
Admitindo-o  ate  mesmo  entre  MPE,  MPF  e  MPT:  REsp  1.444.484/RN,  1.'  T.,  rel.  Min.  Benedito  Gonsalves, 
j.  18.09.2014,  DJe  29.09.2014. 

281  ACO  1.020/SP,  Pleno,  rel.  Min.  Carmen  Lucia,  j.  08.10.2008,  DJ  29.03.2009. 

282  Art.  27,  §  l.°. 
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2.6. 1.6  Litisconsorcio  e  assistencia  litisconsorcial  de  nao  colegitimados 

Nao  hd  6bices  ao  litisconsdrcio  ou  k  assistencia  litisconsorcial  de  nao 
colegitimados  no  polo  passivo.  Os  problemas  residem  no  polo  ativo.  Seria 
possivel  a  pessoas  que  nao  constam  do  rol  de  legitimados  a  propositura  da 
a$ao  civil  publica  figurar  como  litisconsortes  ou  assistentes  litisconsorciais 
do  autor? 

Tratando-se  de  direitos  difusos,  em  regra,  esse  litisconsdrcio  nao  serd 
admissivel.  O  rol  de  legitimados  a  propositura  da  zqko  civil  publica  e  taxativo. 
Logo,  apenas  as  entidades  elencadas  na  lei  podem  atuar  como  litisconsortes 
originarias.  E,  conforme  vimos  hd  pouco,  por  for^a  do  art.  5.°,  §  2.°,  da 
LACP,  tambem  6  restrito  aos  colegitimados  o  ingresso  como  litisconsortes 
ativos  ulteriores  (ou  assistentes  litisconsorciais,  a  depender  do  entendimento 
doutrinario). 

Tampouco  serd  viavel,  em  rela^ao  aos  direitos  difusos,  a  assistencia  litiscon¬ 
sorcial  no  polo  ativo.  Com  efeito,  embora  as  vitimas  e  seus  sucessores  tenham 
interesse  juridico  na  procedencia  de  a^oes  desse  tipo,283  o  potencial  afluxo  de 
inumeros  terceiros  ao  processo  coletivo  poderia  contrariar  a  finalidade  para  a 
qual  ele  foi  criado,  atentando  contra  a  celeridade  processual  e  o  pleno  exerdcio 
dos  direitos  de  a^ao  e  de  defesa. 

Sem  embargo,  excepcionalmente,  a  doutrina  admite  que  cidadaos  atuem 
como  litisconsortes  dos  colegitimados  no  polo  ativo,  caso  o  objeto  (pedido)  da 
a<;ao  civil  publica  seja  identico  ou  inclua  um  daqueles  que  o  cidadao  seria  auto- 
rizado  a  formular  em  uma  a^ao  popular  (anula^ao  de  ato  lesivo  ao  patrimonio 
publico  ou  de  entidade  de  que  o  Estado  participe,  a  moralidade  administrativa, 
ao  meio  ambiente  e  ao  patrimonio  historico  e  cultural).  Conclusao  diversa  im- 
portaria  na  seguinte  incongruencia:  negada  ao  cidadao  a  participa<;ao  na  agao 
civil  publica,  bastaria  que  ele  propusesse  uma  a^ao  popular  com  objeto  tal  que 
a  fizesse  conexa  &quela.  Na  pratica,  as  a^oes  seriam  reunidas,  ele  acabaria  sendo 
tratado  como  litisconsorte  ativo  da  a^ao  civil  publica.284  Pelas  mesmas  razoes, 
ja  que  poderia  ser  litisconsorte  originario,  nada  obstaria  que,  alternativamente, 
interviesse  como  litisconsorte  ulterior  (ou  assistente  litisconsorcial,  dependendo 
da  posi^ao  adotada). 

283  Em  funcao  da  coisa  julgada  in  utilibus,  que  estudaremos  no  item  2.11.3.5.1,  as  vitimas  nao  necessitarao  ajuizar 
agoes  de  conhecimento  individuals,  bastando  que  procedam  k  liquidagao  e  execugao  da  sentenga  coletiva 
favoravel. 

284  MAZZILLI,  Hugo  Nigra.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  julzo.  22.  ed.  SSo  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  339.  No 
mesmo  sentido:  ABELHA,  Marcelo.  Agdo  civil  publica  e  meio  ambiente.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universittiria, 
2004.  p.  84;  DIDIER  JONIOR,  Fredie;  ZANETI  JUNIOR,  Hermes.  Curso  de  direito  processual  civil.  3.  ed.  Salvador: 
JusPodivm,  2008.  v.  4,  p.  259;  DINAMARCO,  Pedro  da  Silva.  Agdo  civil  publica.  Sio  Paulo:  Saraiva,  2001.  p. 
202-203;  VIGLIAR,  Jos6  Marcelo  Menezes.  Agdo  civil  publica.  5.  ed.  rev.  e  ampl.  com  jurisp.  S5o  Paulo:  Atlas, 

2001.  p.  88. 
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O  mesmo  fundamento,  no  sentido  inverso,  permitiria  ver  como  possivel 
o  ingresso  como  litisconsorte  (ou  assistente  litisconsorcial,  dependendo  da  po- 
si<^ao  adotada),  em  uma  a^ao  popular,  de  um  dos  entes  legitimados  a  propor 
a$ao  civil  publica  em  prol  do  mesmo  direito  nela  discutido.  Nao  obstante,  ao 
apreciar  a  celebre  a^ao  popular  ajuizada  contra  a  demarca^ao  da  reserva  “Ra- 
posa  Serra  do  Sol”,  o  STF  negou  a  possibilidade  de  o  Estado  de  Roraima  atuar 
como  litisconsorte,  “tendo  em  vista  que  a  legitimidade  ativa  da  a$ao  popular  e 
tao  somente  do  cidadao”285 

Caso  se  admita  o  litisconsbrcio  ou  assistencia  litisconsorcial  de  cidadaos 
em  a^ao  civil  publica,  deve-se  frisar  que,  se  os  demais  litisconsortes  desistirem 
da  a^ao  civil  publica,  o  cidadao  nao  podera  permanecer  no  polo  ativo,  pois 
carece  de  legitimidade  para  promove-la  isoladamente. 

Ja  no  caso  de  direitos  coletivos,  apenas  os  legalmente  legitimados  k  pro- 
positura  da  a^ao  civil  publica  podem  nela  figurar  como  litisconsortes  ativos 
ou  assistentes  litisconsorciais.  Os  cidadaos  nao  estao  legitimados  a  defender 
direitos  coletivos  em  sentido  estrito  sequer  em  a^oes  populares,  de  modo  que 
nao  haveria  por  que  admitir  que  o  fizessem  via  a^ao  civil  publica.286  Aduza-se, 
ainda,  que  o  ingresso  indiscriminado  de  litisconsortes  ou  assistentes  poderia 
trazer  grave  tumulto  processual. 

Finalmente,  tratando-se  de  a<;ao  coletiva  sobre  direitos  individuais  homo¬ 
geneos,  o  proprio  CDC  admite  o  litisconsorcio  ulterior  dos  individuos  lesados 
(interessados): 

Art.  94.  Proposta  a  a^ao,  sera  publicado  edital  no  orgao  oficial,  a  fim  de  que  os  interessados 

possam  intervir  no  processo  como  litisconsortes,  sem  prejufzo  de  ampla  divulga<;ao  pelos 

meios  de  comunica^ao  social  por  parte  dos  6rgaos  de  defesa  do  consumidor. 

A  letra  da  lei,  seria  um  litisconsbrcio  ulterior  facultativo  unitario.  A  nosso 
ver,  porem,  a  menos  que  se  defenda  tratar-se  de  um  litisconsorcio  sui  generis , 
a  hipbtese  aproxima-se  mais  de  uma  assistencia  litisconsorcial,  pelas  seguintes 
razoes:  o  cidadao  nao  poderia  haver  figurado  como  litisconsorte  originario , 
muito  menos  promovido  sozinho  a  a^ao  coletiva.  Alias,  se  houver  desistencia 
dos  demais  legitimados,  o  interveniente  nao  podera  dar  continuidade  k  a<pao, 
pois  nao  tern  legitimidade  para  promove-la  isoladamente. 

Valendo-se  da  faculdade  de  ingressar  na  demanda  coletiva,  essa  vitima  nao 
podera  ampliar  o  objeto  da  demanda,  nela  incluindo  pretensao  indenizatoria 
individual.  Isso  porque,  nas  a^oes  civis  publicas  em  prol  de  direitos  individuais 
homogeneos,  a  senten^a  e  condenatoria  generica,  ou  seja,  tao  somente  impoe 

285  Pet  3.388/RR,  Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Britto,  j.  19.03.2009,  DJe  25.09.2009,  rep.  DJe  01.07.2010. 

284  MAZZILLI,  Hugo  Nigra.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  jufzo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  340. 
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ao  reu  a  obriga^ao  de  reparar  o  dano,  sem  identificar  nenhuma  das  vitimas,  e, 
tampouco,  determinar  o  quantum  a  ser  pago  a  cada  vitima.287 

A  lei  silenciou  tanto  quanto  ao  prazo  do  edital  como  sobre  eventual  termo 
ad  quem  para  ingresso  na  a<;ao.  Na  omissao  da  lei,  e  licito  as  vitimas  ingressarem 
no  processo  a  qualquer  tempo  antes  do  julgamento  definitivo  da  a^ao. 

Sem  embargo,  se  o  individuo  ja  houver  ajuizado  uma  a9ao  individual  para 
a  defesa  de  sua  pretensao,  ele  so  podera  intervir  na  a^ao  coletiva  caso,  no  prazo 
de  30  dias  a  partir  de  ter  ficado  ciente  de  sua  existencia,  requerer  a  suspensao  de 
sua  a$ao  individual.  Explicamos:  so  haveria  interesse  processual  a  justificar  sua 
intervenq:ao  na  a^ao  civil  publica  caso  ele  pudesse  ser  beneficiado  pelos  efeitos 
a  serem  prolatados  na  respectiva  senten<;a.  Ocorre  que,  para  ser  beneficiado 
por  tais  efeitos,  o  art.  104  do  CDC  exige  que  ele  requeira  a  suspensao  da  a^ao 
individual  no  prazo  de  30  dias  a  contar  do  dia  em  que  teve  ciencia,  no  respec¬ 
tive  processo,  da  existencia  da  a^ao  coletiva.  Ora,  se,  passado  tal  interregno, 
ele  nao  requereu  a  suspensao  da  a^ao  individual,  nao  poderd  ser  beneficiado 
pelos  efeitos  da  senten^a  da  a^ao  civil  publica,  e,  portanto,  faltarlhe-d  interesse 
para  nela  intervir. 

Resta  tratar  de  duas  inova^oes  previstas  no  CPC.  O  novo  codigo,  no  pa- 
ragrafo  unico  do  seu  art.  18,  dispoe  que,  “Havendo  substitui^ao  processual,  o 
substituido  podera  intervir  como  assistente  litisconsorcial”.  Teria  ele  estendido  a 
possibilidade  de  litisconsorcio  dos  interessados  em  quaisquer  a^oes  coletivas  (o 
CDC  as  limitava  as  hipoteses  de  interesses  individuais  homogeneos),  inclusive 
naquelas  em  prol  de  direitos  difusos  e  coletivos? 

Cremos  a  resposta  deva  ser  negativa.  O  CPC  d  aplicdvel  apenas  subsidia- 
riamente  ao  microssistema  processual  coletivo  (LACP,  art.  19;  CDC,  art.  90)  - 
leia-se,  numa  interpreta^ao  teleologica  -  naquilo  que  nao  contrariar  seus  fins. 
Nao  cremos  seja  compativel  com  os  fins  do  processo  coletivo  a  possibilidade 
do  livre  afluxo  ,de  substituidos  a  todo  e  qualquer  processo  coletivo,  sobretudo 
naqueles  envolvendo  direito  difuso,  em  que,  via  de  regra,  e  extremamente 
numeroso  o  grupo  de  substituidos,  sob  pena  de  grave  comprometimento  da 
celeridade  e  economia  processual,  que  sao  algumas  das  razoes  da  existencia  do 
processo  coletivo. 

Segue  um  resumo  esquematico  do  problema  do  litisconsorcio  e  da  assis¬ 
tencia  de  nao  colegitimados  no  polo  ativo  de  a^oes  civis  publicas: 


287  O  Quantum  a  ser  pago  a  cada  vitima  e  definldo  posteriormente,  na  fase  de  liquida^ao  (CDC,  arts.  95  e  97). 
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A^ao  Civil  Publica  para 
Defesa  de 

Litisconsorcio  e  Assistencia  Litisconsorcial 
de  Nao  Colegitlmados  no  Polo  Ativo 

Interesses  difusos 

Regra:  impossiveis,  pois:  1)  a  lei  so  previu  litisconsorcio  no  caso 
de  colegitimados  (LACP,  art.  5.°,  §  2.°)  ou  de  interesses  individuais 
homogeneos  (CDC,  art.  94);  2)  haveria  risco  de  tumulto  processual, 
pelo  grande  afluxo  de  novos  sujeitos  processuais. 

Excegao  doutrinaria:  possivel  o  litisconsorcio  somente  ao  cidadao, 
nos  casos  em  que  tambem  Ihe  for  possivel  ajuizar  agao  popular 
com  id§ntico  objeto  ou  conexa. 

Interesses  coletivos 

Impossiveis,  pois:  1)  a  lei  so  previu  lltisconsdrcio  no  caso  de  cole¬ 
gitimados  (LACP,  art.  5.°,  §  2.°)  ou  de  interesses  individuais  homo¬ 
geneos  (CDC,  art.  94);  2)  haveria  risco  de  tumulto  processual,  pelo 
grande  afluxo  de  novos  sujeitos  processuais. 

Obs.:  a  excegao  doutrinaria  dos  cidadaos  aqui  nao  se  aplica,  pois 
eles  nao  poderiam  defender  direitos  coletivos  nem  mesmo  em 
agoes  populares. 

Interesses  individuais 
homogeneos 

Possivel  para  os  individuos  lesados  (CDC,  art.  94).  A  letra  da  lei, 
tratar-se-ia  de  litisconsdrcio  ulterior.  Pensamos,  portim,  que  a  hipo- 
tese  se  aproxima  mais  de  uma  assistencia  litisconsorcial. 

Em  uma  sintese  ainda  mais  breve,  pode-se  afirmar  que  pessoas  nao  legi- 
timadas  &  propositura  de  aqoes  civis  publicas  somente  poderao  intervir  como 
litisconsortes  (ou  assistentes  litisconsorciais,  dependendo  do  posicionamento 
adotado)  no  polo  ativo: 

1)  conforme  entende  parte  da  doutrina,  caso  sejam  cidadaos,  e  desde  que 
o  objeto  (pedido)  da  a$ao  civil  pdblica  seja  id£ntico  a  um  ou  inclua  um 
objeto  que  poderia  ser  postulado  em  uma  a^ao  popular;  ou 

2)  caso  sejam  vitimas  (individuos  lesados),  na  hipdtese  prevista  no  CDC, 
art.  94. 

2.6.17  Facultatividade  do  litisconsorcio  passivo  em  agoes  ambientais 

Doutrina  e  jurisprudence  vem  entendendo  que  a  responsabilidade  dos 
poluidores  pelos  danos  ambientais  e  solidaria.  Por  consequencia,  os  r6us  poluido- 
res,  nas  agoes  de  reparagao  de  danos  ambientais ,  dao  azo  a  litisconsorcio  passivo 
facultativo  (art.  113,  I,  do  novo  CPC).  Nesse  sentido,  os  seguintes  excertos  de 
ementa  do  STJ: 


(...) 

2.  Na  hip6tese  examinada,  nao  ha  falar  em  litisconsorcio  passivo  necess&rio,  e,  consequen- 
temente,  em  nulidade  do  processo,  mas  tao  somente  em  litisconsorcio  facultativo,  pois  os 
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oleiros  que  exercem  atividades  na  drea  degradada,  embora,  em  principio,  tambdm  possam 
ser  considerados  poluidores,  nao  devem  figurar,  obrigatoriamente,  no  polo  passivo  na  refe- 
rida  agao.  Tal  consideragao  decorre  da  andlise  do  inciso  IV  do  art.  3.®  da  Lei  6.938/81,  que 
considera  “poluidor,  a  pessoa  fisica  ou  juridica,  de  direito  publico  ou  privado,  responsavel, 
direta  ou  indiretamente,  por  atividade  causadora  de  degradagao  ambiental”.  Assim,  a  agao  civil 
publica  por  dano  causado  ao  meio  ambiente  pode  ser  proposta  contra  o  responsavel  direto 
ou  indireto,  ou  contra  ambos,  em  face  da  responsabilidade  solidaria  pelo  dano  ambiental. 

3.  Sobre  o  tema,  a  ligao  de  Hugo  Nigro  Mazzilli  (A  Defesa  dos  Interesses  Difusos  em  Juizo , 
19.  ed.,  Sao  Paulo:  Ed.  Saraiva,  2006,  p.  148),  ao  afirmar  que,  “quando  presente  a  respon¬ 
sabilidade  solidaria,  podem  os  litisconsortes  ser  acionados  em  litisconsorcio  facultativo 
(CPC,  art.  46,  I);  nao  se  trata,  pois,  de  litisconsdrcio  necessario  (CPC,  art.  47),  de  forma 
que  nao  se  exige  que  o  autor  da  agao  civil  publica  acione  a  todos  os  respons&veis,  ainda 
que  o  pudesse  fazer”. 

4.  Nesse  sentido,  os  precedentes  desta  Corte  Superior:  REsp  1.060.653/SP,  1.*  Turma,  rel. 
Min.  Francisco  Falcao,  DJe  20.10.2008;  REsp  884.150/MT,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux, 
DJe  07.08.2008;  REsp  604.725/PR,  2.*  T\ irma,  reL  Min.  Castro  Meira,  DJ  22.08.2005.28* 

2.6.2  Denunciagao  da  lide 

Nao  existe  vedaqao  generica  a  denunciagao  da  lide  em  agoes  civis  publicas, 
de  modo  que,  em  tese,  e  possivel  admiti-la,  aplicando-se  a  disciplina  do  novo 
CPC.  Esse  diploma  elenca  as  hipdteses  de  denunciagao  nos  incisos  de  seu  art. 
125.  Seu  primeiro  inciso  6  mais  adequado  a  agoes  individual.289  Logo,  as  de- 
nunciagoes  da  lide  em  agoes  civis  publicas  normalmente  ancoram-se  no  inciso 
II:  "iquele  que  estiver  obrigado,  por  lei  ou  pelo  contrato,  a  indenizar,  em  agao 
regressiva,  o  prejulzo  de  quern  for  vencido  no  processo”.  Esse  inciso  somente 
admite  a  denunciagao  quando  o  direito  de  regresso  emergir  automaticamente  da 
lei  ou  do  contrato,  e  nao  aquela  que  depende  da  apuragao  da  responsabilidade. 

Apesar  da  inexistencia  de  obice  legal  generico,  a  denunciagao  da  lide  e 
defesa  em  agoes  (sejam  individuais,  sejam  coletivas)  movidas  em  face  dos  for- 
necedores,  quando  fundadas  no  fato  do  produto,  por  conta  do  que  dispoe  o  art. 
88,  c.c.  o  art.  13,  par&grafo  unico,  do  CDC.  Parte  da  doutrina  sustenta  que  tal 
vedagao,  a  despeito  de  a  remissao  do  art.  88  limitar-se  ao  art.  13  (que  trata  do 
fato  do  produto),  aplicar-se-ia,  tambem,  ao  fato  do  servigo,  sob  o  argumento 
de  que,  nas  agoes  de  reparagao  de  danos  provocados  por  servigo  defeituoso,  a 
possibilidade  de  ingresso  em  juizo  de  outros  responsdveis,  contra  a  vontade  do 
consumidorautor,  poderia  ser-lhe  igualmente  prejudicial.290  Nesse  mesmo  sentido, 

JM  REsp  771.619/RR,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Denise  Arruda,  j.  16.12.2008,  DJe  11.02.2009. 

289  "I  -  ao  alienante  imediato,  no  processo  relativo  a  coisa  cujo  dominio  foi  transferido  ao  denunciante,  a  fim  de 
que  possa  exercer  os  direitos  que  da  evic^ao  Ihe  resultam”. 

290  Nesse  sentido,  dentre  outros:  GOMES,  Marcelo  Kokke.  Responsabilidade  Civil:  Dano  e  Defesa  do  Consumidor. 
Belo  Horizonte:  Del  Rey,  2001,  p.  84;  OLIVEIRA,  James  Eduardo.  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor:  Anotado  e 
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consolidou-se  a  jurisprudence  do  Superior  Tribunal  de  Justi<;a,  que,  superando 
uma  divergence  inicial,  passou  a  entender  que  a  veda^ao  a  denuncia<;ao  da 
lide  prevista  no  art.  88  do  CDC  nao  se  restringe  &  responsabilidade  por  fato 
do  produto  (art.  13  do  CDC),  sendo  aplicavel  tambem  as  demais  hipoteses  de 
responsabilidade  civil  por  acidentes  de  consumo  (arts.  12  e  14  do  CDC).291 

Nos  demais  casos,  existe  forte  resistance  doutrin&ria  k  admissibilidade  de 
denuncia^oes  em  a<;oes  civis  publicas,  sob  o  principal  argumento  de  que  elas 
protelariam  a  tutela  jurisdicional  dos  interesses  lesados,  ao  introduzirem  na 
lide  um  elemento  novo  de  discussao:  a  responsabilidade  do  terceiro  em  face 
do  reu-denunciante. 

O  STJ  tem  frequentemente  repelido  a  denuncia^ao  da  lide  nas  a9oes  civis 
publicas  fundadas  na  responsabilidade  objetiva  do  reu,  quando  a  denuncia^ao 
invoca  a  responsabilidade  subjetiva  de  terceiro.  Alega-se  que  a  introdu^ao  da 
discussao  sobre  a  responsabilidade  subjetiva  tende  a  procrastinar  a  conclusao  do 
processo,  atentando  contra  os  principios  da  celeridade  e  economia  processual.292 
No  mesmo  sentido  e  a  doutrina  majoritaria.293 

Em  refor^o  a  tal  entendimento,  anote-se  que  o  indeferimento  da  denun - 
cia^ao  nao  traria  desvantagem  alguma  ao  reu-denunciante,  que  poderia  buscar 
seu  eventual  direito  de  regresso  em  a<;ao  autonoma,  conforme  admite  o  §  l.° 
do  art.  125  do  novo  CPC. 

2.6.3  Chamamento  ao  processo 

O  chamamento  ao  processo  e  modalidade  de  interven^ao  de  terceiros  ca- 
bivel  por  iniciativa  do  reu,  para  trazer  ao  processo  terceiro  que,  com  ele,  seja 
solidariamente  responsavel  pela  obriga$ao  reclamada  pelo  autor,  no  fito  de 

Comentado.  4.  ed.  S5o  Paulo:  Atlas,  2009,  p.  710;  ARAIJJO  FILHO,  Luiz  Paulo  da  Silva.  Comentdrios  ao  Cddigo 
de  Defesa  do  Consumidor.  S3o  Paulo:  Saralva,  2002,  p.  108. 

2,1  REsp  1.165.279/SP,  3.*  Turma,  rel.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  22.05.2012.  No  mesmo  sentido:  AgRg  no 
AREsp  619161/PR,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  07.04.2015;  AgRg  no  AgRg  no  AREsp  546629/ 
SP,  4."  Turma,  rel.  Min.  Antonio  Carlos  Ferreira,  j.  03.03.2015;  AgRg  no  AREsp  572616/RJ,  1.*  Turma,  rel.  Min. 
Sergio  Kukina,  J.  23.10.2014;  EDcl  no  Ag  1249523/RJ,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Raul  AraOjo,  J.  05.06.2014;  e  AgRg 
no  AREsp  501633/RJ,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  22.05.2014. 

292  AgRg  no  Ag  1213458/MG,  2.*  T.,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  24.08.2010,  DJe  20.09.2010. 

293  FIORILLO,  Celso  Antonio;  RODRIGUES,  Marcelo  Abelha;  NERY,  Rosa  Maria  Andrade.  Direito  processual  ambiental 
brasileiro.  Belo  Horizonte:  Del  Rey,  1996.  p.  126-127;  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em 
julzo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  359;  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Cddigo 
de  Processo  Civil  comentado  e  legislagao  processual  civil  extravagan te  em  vigor.  4.  ed.  rev.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT, 
1999.  nota  15  ao  art.  70  do  CPC/1973,  p.  499,  e  nota  8  ao  art.  77  do  CPC/1973,  p.  514;  ALMEIDA,  Jo§o 
Batista  de.  Aspectos  controvertidos  da  agdo  civil  piiblica.  2.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sio  Paulo:  RT,  2009.  p.  226. 
Em  sentido  contrario:  DIDIER  JUNIOR,  Fredie;  ZANETI  JUNIOR,  Hermes.  Curso  de  direito  processual  civil.  3. 
ed.  Salvador:  JusPodivm,  2008.  v.  4,  p.  272  e  277.  Para  estes,  nio  ha  vedagao  legal  a  denunciagSo  da  lide 
nas  agoes  civis  publicas.  Somente  deverao  ser  rechagadas  se,  no  caso  concreto,  houver  tumulto  ao  andamento 
do  processo. 
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antecipar  ao  reu,  no  caso  de  sua  condena^ao,  o  reconhecimento  de  seu  direito 
de  regresso  em  face  desse  terceiro  (arts.  130  a  132  do  novo  CPC). 

Em  tese,  ele  6  viavel  nas  a<;oes  civis  publicas,  embora,  muitas  vezes,  possa 
nao  ser  possivel.  £  que  tal  especie  de  interven^ao  de  terceiro  nao  e  admissivel 
quando  a  a<;ao  se  funda  na  responsabilidade  objetiva  do  reu,294  como  ocorre 
na  responsabilidade  pelo  dano  ambiental,  bem  como  pelo  fato  do  produto  e 
do  servi^o,  nas  relates  de  consumo.  Nesses  casos,  a  inten<;ao  da  lei  foi  a  de 
claramente  simplificar  o  processo,  por  meio  da  facilita^ao  da  prova  que  vise  k 
recomposi^ao  do  meio  ambiente  e  dos  consumidores  lesados.  Admitir  que  o 
reu  eleito  pudesse  chamar  os  demais  responsaveis  seria  possibilitar  a  introdu^ao 
de  fundamento  novo,  aumentando  a  complexidade  do  processo,  dificultando  o 
acesso  dos  lesados  a  justi^a,  em  detrimento  do  espirito  do  ordenamento.  A  ex- 
ce^ao,  nesses  casos,  fica  por  conta  da  possibilidade  de  o  reu  chamar  ao  processo 
o  segurador  nas  a$oes  de  responsabilidade  civil  do  fornecedor  de  produtos  e 
servi^os,  expressamente  admitida  pelo  ordenamento  (CDC,  art.  101,  II). 

Se  a  a$ao  civil  publica  e  ambiental,  e  o  reu,  poluidor  direto,  chama  ao 
processo  o  Poder  Publico  como  poluidor  indireto;295  alem  da  razao  anterior- 
mente  exposta  (descabimento  dessa  especie  de  interven<;ao  nas  a^oes  fundadas 
na  responsabilidade  objetiva),  existem  outras  para  que  o  chamamento  nao  seja 
deferido. 

Deve-se  ponderar  que  a  solidariedade  entre  o  poluidor  direto  e  o  poluidor 
indireto  e  estabelecida  em  prol  da  coletividade,  cujo  representante  adequado 
pode  eleger  o  responsavel  que  possa  mais  eficiente  e  adequadamente  reparar  o 
dano.  Assim,  por  exemplo,  vislumbrando  que  o  poluidor  direto  e  uma  empresa 
economicamente  apta  a  arcar  com  os  custos  da  repara^ao,  o  autor  da  a^ao  pode 
optar  por  afora-la  apenas  em  face  dele,  ate  mesmo  em  homenagem  ao  principio 
do  poluidor-pagador,  pois  era  ele  -  e  nao  o  Estado  -  quern  visava  auferir  os 
bonus,  devendo,  por  conta  disso,  arcar  com  os  onus  de  sua  atividade  econ6mica. 

Alem  disso,  havendo  reparado  o  dano,  o  poluidor  direto  nao  tera  direito 
de  regresso  contra  o  Poder  Publico  se  este  foi  poluidor  indireto.  Com  efeito,  o 
poluidor  direto  e  quern  causa  diretamente  o  dano,  nao  sendo  licito  ver-se  ressar- 

2,4  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Cddigo  de  Processo  Civil  comentado  e  legislagao  processual 
civil  extravagante  em  vigor.  4.  ed.  rev.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  1999.  nota  8  ao  art.  77  do  CPC/1973,  p.  514.  No 
mesmo  sentido:  FIORILLO,  Celso  Antonio;  RODRIGUES,  Marcelo  Abelha;  NERY,  Rosa  Marla  Andrade.  Direito 
processual  ambiental  brasileiro.  Belo  Horizonte:  Del  Rey,  1996.  p.  126-128;  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos 
interesses  difusos  em  julzo.  22.  ed.  55o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  368.  Esse  autor  tamb6m  nao  a  admite  quando 
a  identificagao  dos  corresponsavels  for  problem3tica,  diante  de  seu  elevado  ou  indeterminado  numero,  pois 
isso  inviabilizaria  o  prosseguimento  do  feito  e  a  prestagao  jurisdicional.  Em  sentido  contririo,  nao  enxergando 
na  responsabilidade  objetiva  um  6blce  ao  chamamento:  DANTAS,  Marcelo  Buzaglo.  Agdo  Civil  Publica  e  Meio 
Ambiente.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  161-162;  LEONEL,  Ricardo  de  Barros.  Manual  do  Processo  Coletivo.  Sao 
Paulo:  RT,  2002.  p.  239-240. 

295  O  Poder  Publico  6  poluidor  indireto  quando  contribul  indiretamente  para  o  dano.  £  o  que  ocorre,  por  exemplo, 
quando  ele  simplesmente  concede  ao  particular  uma  licenga  ou  uma  autorizagao  para  a  atividade  poluidora. 
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cido  daquele  que  contribuiu  para  o  evento  apenas  de  modo  indireto,  tanto  mais 
quando  isso,  ao  fim  e  ao  cabo,  importaria  imputar  a  sociedade,  propria  vltima  do 
dano  ambiental,  o  onus  por  sua  repara^ao.  Isso  equivaleria  a  vitimd-la  novamente. 

Por  outro  lado,  se  houver  duvida  sobre  a  solvibilidade  do  poluidor  direto, 
pode  o  autor  preferir  processa-lo  com  o  Poder  Publico  poluidor  indireto.  Nes¬ 
te  caso,  na  hipotese  de  o  Poder  Publico  vir  a  reparar  o  dano,  tera  direito  de 
regresso  contra  o  poluidor  direto.  O  inverso  (direito  de  regresso  do  particular 
contra  o  Poder  Publico),  como  vimos,  nao  6  possivel.  Logo,  de  nada  assistiria 
ao  poluidor  direto  chamar  ao  processo  o  Poder  Publico,  se  contra  ele  nao 
teria  nenhum  direito  de  regresso.296  Tal  interven^ao  apenas  prejudicaria  o 
andamento  do  processo,  seja  pelo  acrescimo  de  fundamento  novo  e  forma^ao 
de  litisconsorcio  desnecessario,  seja  pela  suspensao  do  procedimento  inicial  en- 
quanto  se  concede  novo  prazo  para  que  o  chamado  conteste,  seja  pelo  ingresso 
de  uma  parte  com  prazos  mais  dilatados  para  contestare  recorrer. 

2.6.4  Amicus  curiae 

Algumas  leis  preveem  a  hipdtese  de  interven^o  do  amicus  curiae  (“amigo 
da  corte”,  “amigo  do  tribunal”).  Trata-se  de  pessoa  fisica  ou  juridica,  estranha  & 
rela^ao  juridica  processual,  cuja  atua<;ao  tern  por  finalidade  fornecer  subsidios 
tecnico-juridicos  ao  Magistrado,  em  prol  de  uma  presta^ao  jurisdicional  mais 
justa  e  eficiente. 

Como  a  senten^a  nao  lhe  traz  consequencias  juridicas  (falta-lhe,  portanto, 
interesse  juridico),  nao  se  pode  dizer  que  sua  atua<;ao  seja  esp^cie  de  tipica 
interven^ao  de  terceiro.  Quando  muito,  pode-se  falar  em  uma  intervengao 
andmala ,  em  que  o  amicus  figura  como  um  terceiro  especial.  De  todo  modo, 
no  novo  CPC,  ele  6  incluido  no  titulo  destinado  as  interven^oes  de  terceiros. 

Especificamente  no  que  toca  a  participa<;ao  do  amicus  curiae  na  a^ao  civil 
publica,  as  seguintes  hipdteses  sao  normalmente  referidas:297 

a.  Art.  31  da  Lei  6.385/1976,  que  dispoe  que,  em  todo  processo  judicial  que 
verse  sobre  materia  de  competencia  da  Comissao  de  Valores  Mobiliarios 
(CVM),  tal  institui^ao  deve  ser  intimada  para,  se  quiser,  oferecer  parecer 
ou  prestar  esclarecimentos.  £  o  que  podera  acontecer,  por  exemplo,  nas 


2,4  Nesse  sentido:  MIRRA,  Alvaro  Lulz  Valery.  A  nog3o  de  poluidor  na  Lei  n.  6.938/81  e  a  questio  da  respon- 
sabllidade  solldirla  do  Estado  pelos  danos  ambientais  causados  pelos  particulares.  In:  MORATO  LEITE,  Jos6 
Rubens;  DANTAS,  Marcelo  Buzaglo  (Org.).  Aspectos  processuais  do  direito  ambiental.  Rio  de  Janeiro:  Forense 
Universiteria,  2003.  p.  15. 

2,7  Hipdteses  Indlcadas  por  DIDIER  J0NIOR,  Fredle;  ZANETI  JUNIOR,  Hermes.  Curso  de  direito  processual  civil.  3. 
ed.  Salvador:  JusPodivm,  2008.  v.  4,  p.  262. 
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a?oes  civis  publicas  em  que  o  Minist^rio  Publico  busca  a  repara<;ao  dos 
danos  causados  aos  titulares  de  valores  mobiliarios; 

b.  Art.  1 18  da  Lei  12.529/201 1  (anterior  art.  89  da  Lei  8.884/1994),  que  pre- 
ve  que,  nos  processos  judiciais  em  que  se  discuta  a  aplica^ao  dessa  lei,  o 
Conselho  Administrative  de  Defesa  Econdmica  (Cade)  devera  ser  inti- 
mado  para,  se  quiser,  funcionar  como  assistente. 


Observe-se,  porem,  que,  neste  caso,  ao  contrdrio  da  norma  anterior  (em  que 
se  dispoe  que  a  participa^ao  da  CVM  se  limitara  ao  oferecimento  de  parecer  e 
presta^ao  de  esclarecimentos),  ao  Cade  e  possibilitada  a  atua^ao  como  assistente , 
e  nao  se  lhe  impoe  qualquer  limita^ao  nessa  fun<;ao.  A  despeito  de  o  STJ  jd  ter 
se  manifestado  no  sentido  de  tratar-se  de  amicus  curiae ,  reconheceu,  no  mesmo 
julgado,  que  a  institui<;ao  atuava  como  assistente ,  e  possuia  interesse  juridico.296 
Com  a  devida  venia,  quer  nos  parecer,  portanto,  que  nao  se  trata  de  hipotese  de 
amicus  curiae,  mas  de  verdadeira  assistincia ,  institutos  que  nao  se  confundem. 

c.  Art.  5.°,  paragrafo  unico,  da  Lei  9.469/1997,  in  verbis : 

Pardgrafo  unico.  As  pessoas  juridicas  de  direito  publico  poderao,  nas  causas  cuja  decisao 
possa  ter  reflexos,  ainda  que  indiretos,  de  natureza  econdmica,  intervir,  independentemente 
da  demonstra9ao  de  interesse  juridico,  para  esclarecer  questoes  de  fato  e  de  direito,  podendo 
juntar  documentos  e  memorials  reputados  uteis  ao  exame  da  materia  e,  se  for  o  caso,  recor¬ 
rer,  hipotese  em  que,  para  fins  de  deslocamento  de  competencia,  serao  consideradas  partes. 


Note-se  que,  neste  caso,  basta  o  mero  interesse  economico,  sendo  prescindi- 
vel  o  juridico,  que  seria  indispensdvel  no  caso  de  tipica  interven^ao  de  terceiros. 

d.  Art.  482,  §§  l.°,  2.°  e  3.°,  do  CPC/1973,  que  previa  a  possibilidade  de 
interven^ao  do  amicus  curiae  nos  incidentes  de  decreta^ao  de  inconstitu- 
cionalidade  nos  tribunais. 


O  novo  CPC,  porem,  nao  restringiu  a  possibilidade  de  interven^ao  do  amicus 
curiae  a  tais  incidentes,  admitindo-a  de  modo  gendrico,  desde  que  presentes  os 
requisitos  ditados  por  seu  art.  138,  in  verbis: 


Art.  138.  O  juiz  ou  o  relator,  considerando  a  relevancia  da  materia,  a  especificidade  do  tema 
objeto  da  demanda  ou  a  repercussao  social  da  controv£rsia,  podera,  por  decisao  irrecorrfvel, 
de  oficio  ou  a  requerimento  das  partes  ou  de  quern  pretenda  manifestar-se,  solicitar  ou 
admitir  a  participa^ao  de  pessoa  natural  ou  juridica,  6rgao  ou  entidade  especializada,  com 
representatividade  adequada,  no  prazo  de  15  (quinze)  dias  de  sua  intima^o. 


M 

L 


REsp  737.073/RS,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  06.12.2005,  DJ  13.02.2006. 
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§  1 ,°  A  interven^ao  de  que  trata  o  caput  nao  implica  altera<;ao  de  competencia  nem  au- 
toriza  a  interposi^ao  de  recursos,  ressalvadas  a  oposi^ao  de  embargos  de  declara<;ao  e  a 
hipotese  do  §  3.°. 

§  2  o  Caberd  ao  juiz  ou  ao  relator,  na  decisao  que  solicitar  ou  admitir  a  interven<;ao,  definir 
os  poderes  do  amicus  curiae. 

§  3°  O  amicus  curiae  pode  recorrer  da  decisao  que  julgar  o  incidente  de  resoliKjao  de 
demandas  repetitivas. 

Essa  norma,  por  integrar  o  CPC/2015,  aplica-se  subsidiariamente  as  a^oes 
coletivas. 

2.7  CONEXAO,  CONTINtNCIA  E  LITISPENDENCIA 

2.7.1  Conexao  e  continencia 

Reza  o  art.  55  do  novo  CPC  que  duas  a^oes  serao  conexas  quando  lhes 
for  comum  o  pedido  (objeto)  ou  a  causa  de  pedir.  A  doutrina  esclarece  existir 
conexao  nao  apenas  quando  houver  coincidencia  total  do  objeto  ou  dos  fun- 
damentos:  basta  que  haja  algum  vinculo  entre  as  relates  juridicas  discutidas 
em  uma  e  outra  a^ao. 

Ja  a  continencia,  nos  termos  do  art.  56  do  mesmo  estatuto,  ocorrera 
sempre  que  houver  identidade  quanto  as  partes  e  k  causa  de  pedir  de  duas  ou 
mais  a^oes,  mas  o  pedido  (objeto)  de  uma,  por  ser  mais  amplo,  abranger  o 
da(s)  outra(s).  Por  isso,  a  continencia  costuma  ser  chamada  de  litispendencia 
parcial  (na  litispendencia  ha  identidade  de  partes,  causa  de  pedir  e  pedido). 

Sempre  que  as  a<?oes  forem  continentes  elas  serao  tambem  conexas,  pois  toda 
rela^ao  de  continencia  pressupoe  identidade  de  causa  de  pedir  e,  portanto,  conexao. 

Constatada  a  conexao  entre  as  a^oes,  seus  processos  devem  ser  reunidos 
e  julgados  conjuntamente,  para  evitar  conflito  logico  ou  pratico  de  julgados: 

O  primeiro,  nao  obstante  admitido  pelo  direito,  causa  o  desprestigio  e  o  descr^dito  na 
presta<;ao  jurisdicional.  Com  o  segundo  nao  pode  conviver  o  ordenamento,  pois  implica 
duvida  concreta  a  respeito  de  qual  das  decisoes  praticamente  confidantes  deve  ser  cumprida, 
com  o  consequente  desrespeito  de  uma  delas.299 

Tambem  convem  reunir  as  a^oes  conexas  ou  continentes  quando  a  prova 
de  uma  puder  ser  util  para  a  outra. 

O  novo  CPC  trata  diferentemente  a  conexao  e  a  continencia  quanto  k 
necessidade  de  reuniao  de  processos.  No  caso  de  simples  conexao,  os  processos 
devem  ser  reunidos  para  decisao  conjunta,  salvo  se  urn  deles  ja  houver  sido 
sentenciado  (§  l.°  do  art.  55).  Jd  na  hipotese  de  continencia,  se  a  a^ao  conti- 

299  LEONEL  Ricardo  de  Barros.  Manual  do  Processo  Coletivo.  Sao  Paulo:  RT,  2002.  p.  249. 


CAP.  2  -  ACAO  CIVIL  PClBLICA  I  181 

nente  e  anterior,  o  processo  relativo  a  a<;ao  contida  sera  extinto  sem  resolu<;ao 
de  merito;  caso  contrario,  as  a^oes  serao  necessariamente  reunidas  (art.  57). 

Sao  perfeitamente  possiveis  a  conexao  e  a  continencia  entre  a^oes  civis  publi- 
cas.  Mas  aten^ao.  Em  uma  primeira  leitura  do  art.  56  do  novo  CPC,  poder-se-ia 
eoncluir  nao-serpossivelTiaver  continencia  entre  a^oes  civis  publicas  propostas 
por  colegitimados  distintos,  visto  que  as  partes  processuais  seriam  diversas. 

Sem  embargo,  deve-se  ponderar  que  o  CPC  foi  elaborado  tendo  como  alvo, 
em  regra,  a^oes  individual  de  legitima<;ao  ordinaria,  onde  ha  identidade  entre 
as  partes  processuais  e  os  titulares  da  rela<;ao  juridica  de  direito  material.  Ja  nas 
a^oes  coletivas  ha  uma  gama  de  autores  extraordinariamente  legitimados  para 
a  defesa  dos  interesses  de  classes,  grupos  ou  coletividades  de  pessoas.  Logo,  a 
identidade  entre  autores  das  ac;oes  civis  publicas,  para  efeitos  da  configurai^ao 
da  continencia,  e  indiferente,  pois  o  que  importa,  em  seu  lugar,  e  a  identidade 
dos  titulares  do  direito  material  defendido  pelos  autores.  Portanto,  para  que  se 
verifique  a  continencia  entre  a^oes  coletivas,  e  somente  necessdria  a  coinciden¬ 
cia  de  reus  e  de  causas  de  pedir,  e  que  o  objeto  de  uma,  por  ser  mais  amplo, 
contenha  o  da  outra.300 

Um  exemplo  de  conexao  entre  duas  a^oes  civis  publicas  dar-se-ia  se  elas 
fossem  propostas  tendo  por  causa  de  pedir  a  coloca^ao,  por  um  fornecedor,  de 
produtos  defeituosos  no  mercado,  e,  em  uma  delas,  fosse  requerida  sua  conde- 
na9&o  na  obriga^ao  de  consertd-los,  substitui-los,  ou  recolhe-los,  e  devolver  o 
dinheiro  dos  consumidores  lesados  (interesses  individual  homogeneos  -  con- 
sumidores  deter minaveis,  objeto  divisivel),  enquanto,  em  outra,  fosse  postulada 
sua  condena^ao  na  obriga^ao  de  abster-se  de  comercializar  novas  unidades  do 
produto  defeituoso  (interesses  difusos  -  consumidores  indeterminaveis,  objeto 
indivisivel). 

Ja  como  hipotese  de  continencia,  imaginem-se  duas  a^oes  coletivas  que 
tivessem  por  causa  de  pedir  a  utiliza^ao,  por  um  fornecedor,  de  contratos 
de  consumo  com  clausulas  abusivas,  e,  em  uma  das  a^oes,  fosse  requerida  a 
anula^ao  integral  de  todos  os  contratos  ja  celebrados,  ao  passo  que,  em  outra, 
fosse  postulada,  simplesmente,  a  anula^ao  das  clausulas  ilegais:  o  pedido  desta 
estaria  contido  no  daquela. 

Tambem  e  possivel  a  conexao  ou  continencia  entre  a^oes  civis  publicas 
e  atfoes  populares.  Assim  como  se  da  nas  a<;6es  civis  publicas,  as  populares 
sao  aptas  k  defesa  de  alguns  direitos  difusos  (patrimonio  publico,  moralida- 
de  administrativa,  meio  ambiente).  Logo,  e  possivel  coincidirem  a  causa  de 
pedir  ou  o  pedido  de  uma  a<;ao  civil  publica  e  de  uma  a^ao  popular,  ou  que 
o  pedido  de  uma  esteja  contido  no  pedido  de  outra.  E,  a  exemplo  do  que  se 

300  MAZZILLI,  Hugo  Nigra.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  256. 
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da  entre  as  a<?oes  civis  publicas,  na  a$ao  popular  a  senten<;a  beneficia  toda  a 
coletividade  titular  dos  interesses,  independentemente  do  cidadao  que  figurar 
como  autor.  Assim,  para  falar  em  contin&ncia  entre  uma  a<;ao  popular  e  uma 
aqao  civil  publica  nao  e  mister  a  identidade  de  autores  (nem  seria  mesmo 
posslvel,  dado  que  os  legitimados  a  propor  umas  e  outras  sao  distintos):  basta 
que  haja  identidade  dos  polos  passivos,  das  causas  de  pedir  e  que  o  pedido 
de  uma  abranja  o  da  outra. 

Do  mesmo  modo,  6  admissivel  a  conexao  ou  continSncia  entre  uma  a<;ao 
civil  publica  e  urn  mandado  de  seguran^a  coletivo.  Estes  instrumentos  proces- 
suais  tambem  sao  aptos  a  defesa  de  direitos  transindividuais,  de  modo  que  seria 
posslvel,  em  um  determinado  caso,  a  coexistencia  de  uma  atpao  civil  publica  e 
de  um  mandado  de  seguran^a  com  identicas  causas  de  pedir  ou  pedidos,  ou, 
ainda,  que  o  pedido  de  uma  dessas  a^oes  esteja  contido  no  pedido  de  outra. 
No  ultimo  caso,  vale  o  que  foi  dito  em  rela<;ao  ks  atpoes  civis  publicas  e  ks  a<;oes 
populares,  e  pelas  mesmas  razoes:  para  que  se  configure  a  continencia,  nao  e 
necess&ria  a  identidade  entre  os  autores,  bastando  a  dos  r6us,  a  das  causas  de 
pedir,  e  que  o  objeto  de  uma  a?ao  esteja  contido  no  da  outra. 

Por  tudo  o  que  se  disse,  tambem  e  posslvel  a  conexao  entre  a<;oes  civis 
publicas,  a^oes  populares  e  mandados  de  seguran^a  coletivos.301 

Finalmente,  £  admissivel  a  conexao  entre  uma  a<?ao  civil  publica  e  a<;6es 
individual,  bastando  a  identidade  de  causa  de  pedir  ou  de  objeto. 

27.1.1  Efeito  da  conexao  ou  continencia:  prorrogagao  da  competencia 

Sendo  o  caso  de  reuniao  de  a^oes  pela  conexao  ou  continencia,  diz-se  que 
o  juiz  onde  se  der  a  reuniao  tern  sua  competencia  “prorrogada”,  pois,  gramas  k 
reuniao  de  a$oes,  tern  sua  jurisdi<;ao  ampliada  para  abranger  aquelas  que  tra- 
mitavam  originariamente  perante  outros  julzos.  Tal  reuniao,  em  se  tratando  de 
conexao,  perfaz-se  no  julzo  prevento  (art.  58  do  novo  CPC). 

atencAo 

Sob  a  vigencia  do  CPC/1973,  a  preveng3o,  nas  agoes  civis  publicas,  dava-se  de  modo  distinto 
em  relagao  as  agoes  civeis  em  geral.  Nestas,  a  prevengao  se  dava  no  juizo  que  prolatasse  o 
primeiro  despacho  (art.  106  do  CPC/1973),  ou  no  que  determinasse  a  primeira  citagSo  vSlida 
(art.  219  do  CPC/1973),  ao  passo  que,  nas  agoes  civis  publicas,  ela  ocorria  na  propositura 
da  primeira  agao  (LACP,  art.  2.°,  paragrafo  dnico). 


»  Caso  de  reunilo,  por  conexao,  de  agfies  civis  publicas.  agao  popular  e  mandado  de  seguranga  coletivo  pode 
ser  conferido  no  acordao  da  1.'  Segao  do  STJ  proferido  no  CC  57.558/DF,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  J.  12.09.2007, 
DJe  03.03.2008. 
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Para  esclarecer  o  exato  momento  da  propositura  da  ACP,  era  mister  recorrer  ao  art.  263 
do  CPC/1973,  segundo  o  qual  se  considerava  "proposta  a  agao,  tanto  que  a  petigSo  inicial 
seja  despachada  pelo  juiz,  ou  simplesmente  distribuida,  onde  houver  mais  de  uma  vara".302 
Ji  sob  a  6gide  do  novo  CPC,  pensamos  nao  mais  haver  diferengas  no  momento  de  fixagao 
da  prevengao  entre  as  ag6es  civis  publicas  e  as  civeis  em  geral.  Segundo  o  novo  C6digo, 
a  agao  considera-se  proposta  quando  a  petigHo  inicial  for  protocolada  (art.  312).  Como  o 
art.  2.°,  paragrafo  unico,  da  LACP,  por  ser  norma  especial,  continua  em  vigor,  temos  que,  a 
partir  do  inicio  da  vigencia  do  novo  CPC,  prevento  ser3  o  juizo  onde  a  agao  for  primeira- 
mente  protocolada.  Note-se,  porem,  que  ha  Comarcas  em  que  hi  mais  de  um  Juizo  (Vara) 
materialmente  competente  para  uma  mesma  agao  (p.  ex.:  duas  Varas  da  Infancia  e  da  Juven- 
tude;  duas  Varas  da  Fazenda  Publica  etc.),  de  modo  que  o  simples  protocolo  (no  protocolo 
“geral")  nio  bastari  para  definir  qual  deles  estari  prevento.  Pensamos  que,  nesses  casos,  6 
de  aplicar-se,  subsidiariamente,  o  art.  43  do  novo  CPC,  segundo  o  qual  a  competencia  pode 
ser  determinada  (torna-se  prevento  o  juizo)  pelo  registro  (protocolo)  ou  pela  distribuigao  da 
petigio  inicial  (onde  houver  mais  de  uma  Vara).  Ja  na  pritica,  isso  significa  que  o  momento 
para  a  aferigao  da  prevengao  nas  agdes  civis  publicas  passara  a  ser  o  mesmo  das  agdes  em 
geral:  o  do  protocolo  (registro),  onde  s6  houver  um  Juizo  potencialmente  competente,  ou  o 
da  distribuigao,  onde  houver  mais  de  um  Juizo  potencialmente  competente. 


Temos,  portanto,  o  seguinte  esquema: 


Propostas  perante 
jufzes  do  mesmo  foro 


Juizo  prevento  6  o  do  primeiro 
despacho 


Propostas,  seja  perante 
jufzes  do  mesmo  foro, 
seja  de  foros  diversos 


Juizo  prevento  6  aquele  em  que 
foi  proposta  a  primeira  agio. 
(Considera-se  proposta  a  agSo 
quando  a  petigSo  Inicial  for  protoco¬ 
lada  (novo  CPC).  Na  Comarca  onde 
houver  mais  de  uma  Vara  material¬ 
mente  competente,  contudo,  a 
prevengao  do  Jufzo  ocorrer&  com  a 
distribuigao  da  inicial). 


Diversamente,  em  se  tratando  de  continencia,  o  STJ  vem  decidindo  que 
a  reuniao  deve  dar-se  nao  no  juizo  prevento,  mas  sim  naquele  onde  tramitar 
a  a<;ao  do  pedido  mais  abrangente  (a^ao  continente).303  De  todo  modo,  se  a 

302  Nesse  sentido:  ABELHA,  Marcelo.  A(do  civil  publica  e  melo  ambiente.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitiria, 
2004.  p.  136;  ALMEIDA,  Gregorio  Assagra  de.  Manual  das  agoes  constitucionais.  Belo  Horizonte:  Del  Rey,  2007. 
p.  92;  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Agao  civil  publica:  ComentSrios  por  artigo  (Lei  n.  7.347/1985).  7. 
ed.  rev.,  ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  51-52. 

303  REsp  1.318.917/BA,  4.*  T.,  rel.  Min.  Antonio  Carlos  Ferreira,  j.  12.03.2013,  DJe  23.04.2013;  EDcl  nos  EDcl 
no  REsp  681.740/MG,  3.*  T,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  14.12.2006,  DJe  05.02.2007;  CC  7.432/DF,  1.* 
S.,  rel.  Min.  Helio  Mosimann,  j.  07.06.1994,  DJ  27.06.1994.  Cumpre  verificar  se,  com  o  advento  do  novo 
CPC,  essa  posig5o  seri  mantida.  Afinal,  ao  contririo  do  Codigo  de  1973,  o  novo  CPC  trata  explicitamente 
da  reuniao  de  processos  no  caso  de  continSncia:  seu  art.  57  determina  que,  se  a  ag3o  continente  for 
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continencia  for  entre  agoes  civis  publicas  propostas  na  Justiga  Federal  e  na 
Estadual,  cumpre  observar  a  Sumula  489  do  STJ,  que  determina  a  reuniao  na 
Justiga  Federal. 

2.7.1.1.1  Prorrogagao  de  competencia  e  a  questao  da  competencia 
funcional 

Tratando-se  de  agoes  civis  publicas  propostas.  em  juizos  com  a  mesma 
competencia  territorial,  nao  ha  problemas:  serao  reunidas  naquele  em  que  for 
proposta  a  primeira  agao. 

A  duvida  surge  se  as  agoes  forem  intentadas  em  juizos  de  foros  diversos, 
pois  a  competencia  territorial  para  as  agoes  civis  publicas  e  funcional  e,  portanto, 
absoluta  (LACP,  art.  2.°,  caput): 

Art.  2.°  As  agoes  previstas  nesta  Lei  serao  propostas  no  foro  do  local  onde  ocorrer  o  dano, 

cujo  julzo  terd  competencia  funcional  para  processar  e  julgar  a  causa. 

A  regra  difere,  portanto,  da  sistem&tica  do  CPC,  segundo  a  qual  a  compe¬ 
tencia  territorial  6  relativa,  modificavel  tanto  por  causas  legais,  como  a  conexao 
e  continencia  (art.  54  do  novo  CPC),  como  pela  vontade  das  partes  (art.  63  do 
novo  CPC).  Observe-se,  porem,  que  a  MP  2.180-35/21  acresceu  ao  art.  2.°  da 
LACP  um  paragrafo  unico: 

Paragrafo  unico.  A  propositura  da  agao  prevenira  a  jurisdigao  do  juizo  para  todas  as  agoes 

posteriormente  intentadas  que  possuam  a  mesma  causa  de  pedir  ou  o  mesmo  objeto. 

Dele  se  extrai,  de  forma  clara,  que  seria  obrigatoria  a  reuniao  no  juizo 
prevento  de  todas  as  causas  conexas  (com  mesma  causa  de  pedir  ou  mesmo 
objeto).  A  norma  ainda  se  aplica  a  continencia,  que  e  especie  de  conexao. 

Como  o  dispositivo  fixa  a  prevengao  em  relagao  a  todas  as  agoes  futuras, 
nao  se  limitando  skquelas  propostas  em  um  mesmo  foro,  conclui-se  que,  a  partir 
de  sua  introdugao  na  LACP,  a  competencia  territorial  das  agoes  civis  publicas 
ganhou  um  car&ter  sui  generis,  pois,  a  despeito  de  funcional  (absoluta)  e,  por¬ 
tanto,  declinavel  pelo  magistrado  ex  officio,  e  insuscetivel  de  prorrogagao  por 
causas  voluntarias  (nao  oposigao  de  excegao  de  incompetencia;  eleigao  de  foro), 
e  prorrogavel  por  causas  legais  (conexao  e  continencia). 


proposta  anteriormente,  o  processo  relativo  a  acao  contida  sera  extinto  sem  resolugSo  de  m6rito,  e,  do 
contrario,  as  agoes  serao  reunidas;  ja  seu  art.  58,  sem  mencionar  especificamente  a  continencia  (versando 
a  modificagao  de  competencia  em  geral,  o  que  inclui  a  continencia),  afirma  que  as  agoes  serao  reunidas 
no  juizo  prevento. 
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2.7.1. 1.2  Prorrogagao  de  competencia  e  os  limites  territoriais  da  coisa 
julgada  coletiva 

Dispoe  o  art.  16  da  LACP,  na  redagao  conferida  pela  Lei  9.494/1997: 

Art.  16.  A  sentenga  civil  fara  coisa  julgada  erga  omnes,  nos  limites  da  competencia  ter¬ 
ritorial  do  6rgao  prolator,  exceto  se  o  pedido  for  julgado  improcedente  por  insuficiencia 
de  provas,  hipotese  em  que  qualquer  legitimado  podera  intentar  outra  agao  com  id^ntico 
fundamento,  valendo-se  de  nova  prova. 

A  redagao  original  do  dispositivo  nao  continha  a  “restrigao  da  coisa 
julgada”  aos  “limites  da  competencia  territorial  do  6rgao  prolator”.  Trata-se 
de  inovagao  introduzida  pela  Lei  9.494/1997,  cuja  redagao,  aparentemente, 
conflita  com  o  sistema  ate  entao  vigente  no  microssistema  de  processo  co- 
letivo,  razao  pela  qual  vinha  sendo  alvo  de  acesa  controversia  na  doutrina  e 
na  jurisprudence.  As  razoes  da  divergencia  e  a  atual  orientagao  doutrinaria 
e  jurisprudencial  dominantes  estao  expostas  no  item  2.11.3.7,  sobre  a  coisa 
julgada. 

2. 7.1. 1.3  Prorrogagao  de  competencia  nas  relagoes  entre  agoes  da 
Justiga  Estadual  e  Federal 

E  se  a  conexao  ou  continencia  se  der  entre  uma  agao  civil  publica  de 
competencia  da  Justiga  Estadual  e  outra  da  Justiga  Federal,  havera  reuniao? 
Nao  haveria,  nesse  caso,  alteragao  indevida  de  competencias  de  jurisdigao 
(repartigao  da  competencia  entre  justigas  diversas),  de  natureza  absoluta,  por 
estar  definida  na  Constituigao  Federal?  A  jurisprudence  divergia  sobre  tal 
possibilidade,  tanto  no  que  dizia  respeito  a  conexao,  quanto  a  continencia. 
Aquela  que  a  aceitava,  entendia  que  os  processos  deveriam  ser  reunidos  na 
Justiga  Federal: 

Conflito  positivo  de  competencia.  Justiga  Federal  e  Justiga  Estadual.  Agoes  civis  publicas. 
Exploragao  de  bingo.  Continencia.  Competencia  jurisdicional  da  Justiga  Federal. 

1.  Havendo  continencia  entre  duas  agoes  civil  publicas,  movidas  pelo  Ministerio  Publico, 
impoe-se  a  reuniao  de  ambas,  a  fim  de  evitar  julgamentos  conflitantes,  incompativeis 
entre  si. 

2.  A  competencia  da  Justiga  Federal,  prevista  no  art.  109,  I,  da  Constituigao,  tern  por  base 
um  criterio  subjetivo,  levando  em  conta,  nao  a  natureza  da  relagao  juridica  litigiosa,  e  sim 
a  identidade  dos  figurantes  da  relagao  processual.  Presente,  no  processo,  um  dos  entes  ali 
relacionados,  a  competencia  sera  da  Justiga  Federal,  a  quem  cabera  decidir,  se  for  o  caso, 
a  legitimidade  para  a  causa. 

3.  £  da  natureza  do  federalismo  a  supremacia  da  Uniao  sobre  Estados-membros,  supremacia 
que  se  manifesta  inclusive  pela  obrigatoriedade  de  respeito  as  competencias  da  Uniao  sobre 
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a  dos  Estados.  Decorre  do  prindpio  federativo  que  a  Uniao  nao  estd  sujeita  4  jurisdi^ao  de 
um  Estado-membro,  podendo  o  inverso  ocorrer,  se  for  o  caso.304 

No  sentido  da  impossibilidade  dessa  reuniao,  tendo  em  vista  que  a  repar- 
tigao  de  competences  de  jurisdigao  e  absoluta: 

Conflito  de  competencia.  At^oes  civis  publicas  tramitando  em  diversos  julzos  sendo  um  deles 
federal.  Conexao.  Reuniao  dos  feitos.  Impossibilidade.  Incompet£ncia  absoluta. 

I  -  A  compet£ncia  da  Justi<;a  Federal,  fixada  no  artigo  109  da  Constitui^ao,  e  absoluta, 
razao  pela  qual  nao  se  admite  sua  prorroga^ao,  por  conexao,  para  abranger  causa  em  que 
ente  federal  nao  seja  parte  na  cond^ao  de  autor,  reu,  assistente  ou  opoente. 

II  -  Destarte,  a  reuniao  dos  processos  por  conexao  s6  tern  lugar  se  o  mesmo  juizo  for 
competente  para  julgar  ambas  ou  a  diversidade  das  causas,  o  que  n&o  se  verifica  na  esp6- 
cie,  uma  vez  que  a  Caixa  Econbmica  Federal  s6  integra  o  polo  passivo  em  uma  das  a<;6es 
-  na  que  tramita  perante  a  30.*  Vara  Federal  do  Rio  de  Janeiro  -  sendo  a  Justiga  Federal 
absolutamente  incompetente  para  conhecer  das  demais.505 

Ao  menos  no  que  diz  respeito  a  continSncia,  a  controv£rsia  no  STJ  foi  re- 
solvida  pela  edigao  da  Sumula  489,  que  afirma  que  “Reconhecida  a  continencia, 
devem  ser  reunidas  na  Justiga  Federal  as  agdes  civis  publicas  propostas  nesta  e 
na  Justiga  estadual”. 

2.7.1.1.4  Prorrogagao  de  competencia  nas  relagoes  com  mandados  de 
seguranga  coletivos 

Tratando-se  de  conexao  ou  continencia  entre  agoes  civis  publicas  e  man- 
dados  de  seguranga  coletivos,  seria  viavel  a  reuniao  dos  processos?  Como  se 
resolveria  o  fato  de  tais  agoes  possuirem  procedimentos  diversos,  bem  como  de 
o  mandado  de  seguranga,  quando  impetrado  em  face  de  certas  autoridades,  ser 
da  competencia  origin&ria  de  tribunais  (competencia  constitucionalmente  fixada 
e  de  natureza  absoluta),  ao  passo  que  agoes  populares  e  agoes  civis  publicas, 
em  regra,  sao  da  competencia  origin&ria  de  orgaos  monocraticos?  Nao  haveria 
violagao  de  regra  de  competencia  absoluta,  constitucionalmente  estabelecida?  Na 
jurisprudence,  versando  especificamente  sobre  casos  de  conexao,  encontramos 
decisoes  a  favor  e  contra  a  possibilidade  de  reuniao  dessa  especie.306 

304  CC  40.534/RJ,  1*  Turma,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  28.04.2004.  DJ  17.05.2004.  No  mesmo  sentido: 
CC  54.882/SP,  1.'  Se?ao,  rel.  Min.  Francisco  Peganha  Martins,  j.  09.11.2005,  DJ  01.02.2006. 

305  CC  53.435/RJ,  2.*  Se;2o,  rel.  Min.  Castro  Filho,  ].  08.11.2006,  DJ  29.06.2007. 

306  A  favor:  um  caso  de  reuni§o,  por  conexao,  entre  agoes  civis  publicas,  uma  ag5o  popular  e  um  mandado  de 
seguranga  coletivo  pode  ser  conferido  no  acbrdao  da  1.*  Segao  do  STJ  proferido  no  CC  57.558/DF,  1.'  S.,  rel. 
Min.  Luiz  Fux,  j.  12.09.2007,  DJe  03.03.2008;  Contra:  MS  8.670/DF,  3.*  S.,  rel.  Min.  F6lix  Fischer,  j.  08.11.2006, 
DJ  11.12.2006. 
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2.7.2  Litispendence 

A  litispendencia  tern  lugar  quando  ha  coincidence  entre  os  elementos 
identificadores  (partes,  causa  de  pedir  e  pedido)  de  duas  ou  mais  agoes  em 
curso  (novo  CPC,  art.  337,  §§  l.°  a  3.°). 

£  possivel  a  litispendencia  entre  agoes  civis  publicas,  ou  entre  elas  e  outras 
agoes  coletivas.  Uma  agao  civil  publica  pode  ter  o  mesmo  objeto  e  a  mesma  causa 
de  pedir  que  um  mandado  de  seguranga  coletivo  ou  que  uma  agao  popular.  No 
tocante  ao  polo  ativo,  sua  identidade  e  desnecessaria  para  configurar  a  litispen¬ 
dencia  nas  agoes  coletivas,  valendo  o  que  foi  dito  em  relagao  a  continencia.  Com 
efeito,  nas  agoes  coletivas  em  geral  qualquer  dos  colegitimados,  em  nome  proprio, 
defende  interesses  transindividuais  de  um  grupo,  classe,  ou  categoria  de  pessoas, 
que  poderao  ser  atingidos  pela  sentenga  independentemente  de  quern  haja  pro- 
posto  a  agao.  Sendo  assim,  basta  a  identidade  de  reus,  das  causas  de  pedir  e  dos 
pedidos,  para  que  a  identidade  de  agoes  (e,  portanto,  a  litispendencia)  se  verifique. 

2.7. 2.1  Efeito  da  litispendencia 

Conforme  o  art.  485,  V,  c.c.  o  artigo  203,  §  1®,  ambos  do  CPC/2015,  a 
litispendencia  k  fundamento  para  sentenga  terminativa,  ou  seja,  impede  a  reso- 
lugao  do  mdrito  do  processo.  A  finalidade  e  evitar  conflito  pratico  de  julgados. 
Essa  sentenga  deve  ser  proferida  no  processo  onde  houve  a  citagao  vdlida  mais 
tardia,  visto  que  a  litispendencia  e  induzida  pela  citagao  vdlida  (art.  240  do 
novo  CPC).  O  mesmo  deve  ocorrer  na  litispendencia  entre  uma  agao  civil  pu¬ 
blica  e  outra  agao  coletiva  (mandado  de  seguranga  coletivo  ou  agao  popular).307 
Sem  embargo,  no  ultimo  caso,  e  desde  que  as  agoes  tenham  sido  propostas 
por  autores  diferentes,  parte  da  doutrina  sustenta  ser  melhor,  em  atengao  ao 
ideal  de  efetividade  do  processo  e  k  garantia  do  acesso  k  justiga,  a  reuniao  dos 
processos,308  mesmo  porque  a  extingao  de  algum  deles  nao  impediria  que  seu 
autor  interviesse  no  processo  remanescente,  como  assistente  litisconsorcial.309 

2.7.3  Conexao,  continencia  e  litispendencia  entre  agoes  civis  publicas  e 
agoes  individuais 

Em  alguns  casos,  um  mesmo  fato  pode  dar  origem  a  pretensoes  para  reparagao, 
de  um  lado,  de  direitos  difusos  e/ ou  coletivos,  e,  de  outro,  de  direitos  individuais 

307  LEON  EL,  Ricardo  de  Barros.  Manual  do  processo  coletivo.  Sao  Paulo:  RT,  2002.  p.  253;  MAZZILLI,  Hugo  Nigro. 
A  defesa  dos  interesses  difusos  em  Juizo.  22.  ed.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  260. 

308  ABELHA,  Marcelo.  Ag do  civil  publica  e  meio  ambiente.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitiria,  2004.  p.  142-144; 
DIDIER  JUNIOR,  Fredie;  ZANETI  JUNIOR,  Hermes.  Curso  de  direito  processual  civil.  3.  ed.  Salvador:  JusPodivm, 
2008.  v.  4,  p.  259  e  203;  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino;  ROSA,  Marcio  Fernando  Elias;  FAZZIO  jClNIOR,  Waldo. 
Improbidade  administrativa:  aspectos  jurtdicos  da  defesa  do  patrlmdnio.  4.  ed.  S2o  Paulo:  Atlas,  1999.  p.  218. 

309  DANTAS,  Marcelo  Buzaglo.  Agao  civil  publica  e  meio  ambiente.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  286. 
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homogeneos.  Imagine-se,  por  exemplo,  que  um  vazamento  industrial,  ao  promover 
a  polui^ao  de  um  rio,  inviabilizasse  a  agricultura  nas  suas  margens.  Dai  surgiria 
uma  pretensao  de  direito  difuso,  emergente  do  dano  ao  meio  ambiente,  e  varias 
pretensoes  de  direitos  individuais,  advindas  dos  danos  individualmente  sofridos 
pelos  agricultores.  O  direito  difuso  seria  passivel  de  tutela  via  a^ao  civil  publica.. 
Ja  os  direitos  individuais  homogeneos  poderiam  ser  defendidos  via  a^ao  civil 
publica,  ou,  ainda,  por  meio  de  a<;oes  individualmente  ajuizadas  por  cada  vitima. 

Em  casos  como  o  da  ultima  hipotese  (concojmitancia  de  uma  a<;ao  civil 
publica  e  a^oes  individuais),  certamente  haveria  conexao  (identidade,  ao  menos 
parcial,  da  causa  de  pedir  nas  a$oes  coletivas  e  nas  individuals),310  e,  para  alguns 
autores,  dependendo  do  caso,  continencia  (as  a^oes  individuais  poderiam  estar 
contidas  nas  a^oes  coletivas  que  versassem  interesses  individuais  homogeneos,311 
ou,  ate  mesmo,  coletivos),312  abrindo  espa^o  para  discussao  sobre  a  possibilida- 
de  de  reuniao  das  individuais  e  coletivas,  seja  para  evitar  decisoes  logicamente 
conflitantes,  seja  para  aproveitar  a  prova  de  uma  em  prol  das  demais. 

A  competencia  de  foro  da  a$ao  civil  publica,  de  natureza  absoluta,  nao  pode 
ser  alterada  pela  preven^ao  do  juizo  onde  tramita  a  a<^ao  individual.  Logo,  as 
a<;oes  deverao  ser  reunidas  no  juizo  da  a<;ao  civil  publica,  a  menos  que  ambos 
os  juizos  (da  a<;ao  civil  publica  e  da  a^ao  individual)  possuam  a  mesma  com¬ 
petencia  territorial,  caso  em  que,  sendo  prevento  o  juizo  da  a^ao  individual, 
atraira  para  si  a  coletiva.313 

A  reuniao  entre  a<^6es  coletivas  e  individuais,  porem,  frequentemente  sera 
impossivel  ou  inoportuna,  quando: 

a.  causar  prorroga^ao  de  competencia  absoluta,  (p.  ex.,  remessa  de  a$ao  in¬ 
dividual  de  competencia  da  Justi^a  Estadual  para  a  Justi^a  Federal,  cuja 
competencia  absoluta  €  restrita  as  hipoteses  do  art.  109  da  CF): 

Conflito  de  competencia.  A<^ao  coletiva  e  a^ao  individual.  Autonomia. 
Reuniao  de  processos.  Competencia  absoluta.  Modifica^ao.  Impossibili- 
dade. 

1.  A  a<;ao  individual  pode  ter  curso  independente  da  a^ao  coletiva  para 
defesa  de  direitos  individuais  homogeneos. 

2.  A  competencia  absoluta  nao  pode  ser  modificada  por  conexao  ou  con¬ 
tinencia  (CPC,  art.  54). 

310  LEONEL,  Ricardo  de  Barros.  Manual  do  Processo  Coletivo.  Sao  Paulo:  RT,  2002.  p.  255-256. 

311  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumldor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 

8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitiria,  2005.  p.  944. 

3,2  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  255. 

313  SOUZA,  Motauri  Ciocchetti  de.  Agdo  civil  publica  e  inquerito  civil.  3.  ed.  de  acordo  com  a  Lei  n.  11.448/2007. 

Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  46-47. 
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3.  Conflito  conhecido  para  declarar  a  competencia  do  Juizo  de  Direito  da 
2.a  Vara  Civel  de  Sao  Jose  dos  Pinhais/PR,  o  suscitado.314 

b.  dificultar  o  acesso  do  lesado  a  Justi^a,  retirando  sua  a^ao  individual  do 
foro  de  seu  domicilio  (CDC,  art.  101, 1);315 

c.  os  processos  estiverem  em  est&gios  muito  distantes; 

d.  importar  a  reuniao  de  centenas  ou  milhares  de  a^oes  em  um  mesmo  orgao 
judiciario,  o  que  inviabilizaria  tanto  a  tutela  individual  como  a  coletiva. 

Nao  sendo  possivel  ou  conveniente  a  reuniao  das  a<;oes  individuais  a 
coletiva,  e,  caso  os  lesados  nao  suspendam,  sponte  propria,  suas  a^oes  indivi¬ 
duais,  seria  possivel  ao  Magistrado,  com  fundamento  no  art.  313,  V,  a,  do  novo 
CPC,316  suspende-las  de  oficio,  at4  o  juigamento  da  a^ao  coletiva?  A  resposta 
6  negativa.  O  referido  dispositivo  concerne  a  hipdteses  em  que  a  resolu^ao  do 
merito  (objeto)  de  um  processo  possa  ser  afetado  pela  resolu$ao  do  m^rito  de 
outro  processo.  Ora,  por  for^a  do  art.  104  do  CDC,  caso  o  processo  individual 
nao  seja  suspenso  por  iniciativa  do  proprio  autor,  a  senten^a  do  processo  co¬ 
letivo  nao  poderd  afetar  o  seu  mdrito  (nao  lhe  sera  prejudicial),  o  que  afasta  a 
necessidade  da  incid£ncia  do  art.  313,  V,  a,  do  CPC. 

Sem  embargo,  vinha  predominando  no  STJ  o  entendimento  de  que  o 
Judiciario  poderia,  por  outras  razoes,  suspender,  de  oficio,  as  a$oes  individuais 
conexas  a  uma  coletiva.  Invocava-se  a  necessidade  de  impedir  que  a  profusao  de 
lides  individuais  obste  uma  efetiva  e  adequada  presta^ao  jurisdicional.  Afirmava- 
-se  que  nao  havia  negativa  ao  acesso  individual  do  lesado  ao  Judiciario  (CDC, 
art.  81),  ja  que  lhe  era  assegurado  o  ajuizamento  das  aq:oes  individuais:  elas  tao 
somente  ficariam  suspensas  ate  o  juigamento  da  macrolide  coletiva.  Apontava-se 
que  essa  deveria  ser  a  tendencia  da  interpreta^ao  judicial  contemporanea,  em 
compasso,  por  exemplo,  com  o  espirito  da  Lei  de  Recursos  Repetitivos,  que, 
ao  alterar  o  art.  543-C  do  CPC/1973,  visando  a  um  tratamento  mais  “enxuto” 
de  recursos  com  identica  questao  de  direito,  permitiu  que  o  STJ  procedesse  a 
analise  de  um  ou  alguns  deles,  enquanto  os  demais  restariam  suspensos.317 

314  CC  41.953/PR,  1.*  Segao,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  25.08.2004,  DJ  13.09.2004. 

3U  Art.  101.  Na  agao  de  responsabilidade  civil  do  fornecedor  de  produtos  e  servigos,  sem  prejuizo  do  disposto 
nos  Capitulos  I  e  II  deste  tftulo,  serao  observadas  as  seguintes  normas:  I  -  a  agio  pode  ser  proposta  no 
domicilio  do  autor. 

314  Art.  313.  Suspende-se  o  processo:  (...)  V  -  quando  a  sentenga  de  merito:  a)  depender  do  juigamento  de  outra 
causa  ou  da  dedaragio  de  existfinda  ou  de  inexistSncia  de  relagao  juridica  que  constitua  o  objeto  principal 
de  outro  processo  pendente;  (...).  O  equivalente,  no  CPC/1973,  era  o  art.  265,  IV,  a. 

317  REsp  1.110.549/RS,  2.*  S.,  rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  28.10.2009,  DJe  14.12.2009  (fundamentos  extraldos  do  voto 
do  relator).  No  mesmo  sentido:  REsp  1.353.801/RS,  1.*  S.,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  14.08.2013, 
DJe  23.08.2013;  REsp  1.189.679/RS,  2*  S.,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  24.11.2010,  DJe  17.12.2010;  Agr  no 
Agr  no  AREsp  210.738/RS,  2.*  T.,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  18.10.2012. 
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A  tendencia  inaugurada  pelo  STJ  foi  acolhida  no  novo  CPC.  Nele,  a 
disciplina  do  processamento  dos  recursos  especiais  ou  extraordinarios  repe- 
titivos  passa  a  admitir  expressamente  a  suspensao  nao  apenas  dos  recursos 
envolvendo  a  mesma  questao  de  direito,  como  tamb^m  das  aqoes  individuals 
ou  coletivas  que  a  discutam.  £  o  que  aconteceu,  por  exemplo,  no  aresto  da 
seguinte  ementa: 

RECURSO  ESPECIAL  REPRESENTATIVO  DE  CONTROVERSIA.  AgAO  INDIVIDU¬ 
AL  DE  INDENIZAgAO  POR  SUPOSTO  DANO  AMBIENTAL  NO  MUNIClPIO  DE 
ADRIAN0POLIS.  AgOES  CIVIS  PtBLICAS.  TUTELA  DOS  DIREITOS  INDIVIDUAL 
HOMOGfiNEOS.  EVENTO  FACTUAL  GERADOR  COMUM.  PRETENSOES  INDENI- 
ZATORIAS  MASSIFICADAS.  EFEITOS  DA  COISA  JULGADA.  INEXISTfiNCIA  DE 
PREJUfZO  A  REPARAgAO  DOS  DANOS  INDIVIDUAL  E  AO  AJUIZAMENTO  DE 
AgOES  INDIVIDUAL.  CONVENIENCE  DA  SUSPENSAO  DOS  FEITOS  INDIVI¬ 
DUAL.  EXISTENCE. 

1.  A  tese  a  ser  firmada,  para  efeito  do  art.  1.036  do  CPC/2015  (art.  543-C  do  CPC/1973),  e  a 
seguinte:  At£  o  tr&nsito  em  julgado  das  A<;6es  Civis  Publicas  n.  5004891-93.2011.4004.7000 
e  n.  2001.70.00.019188-2,  em  tramita^ao  na  Vara  Federal  Ambiental,  Agraria  e  Residual  de 
Curitiba,  atinentes  a  macrolide  geradora  de  processos  multitudinarios  em  razao  de  suposta 
exposi<;ao  4  contamina<;ao  ambiental  decorrente  da  explora^ao  de  jazida  de  chumbo  no 
Municipio  de  Adrian6polis-PR,  deverao  ficar  suspensas  as  a<^oes  individuais.318 

Por  fim,  sigamos  para  o  exame  da  litispendencia.  Vimos  que  o  art.  104 
do  CDC,  em  sua  primeira  parte,  dispoe  que  ‘as  aqoes  coletivas,  previstas  nos 
incisos  I  e  II  do  paragrafo  unico  do  art.  81,  nao  induzem  litispendencia  para  as 
a^oes  individuais”.  Tal  preceito  e  inteiramente  dispensavel.  Nao  e  possivel  haver 
litispendencia  entre  aqoes  coletivas  e  aqoes  individuais,  por  nao  ser  viavel  uma 
perfeita  identidade  entre  seus  tres  elementos. 

Note-se,  ainda,  que  em  tal  passagem  o  art.  104  prescreve  nao  haver  litispen¬ 
dencia  entre  aqoes  individuais  e  aqoes  coletivas  fundadas  nos  incisos  I  (interesses 
difusos)  e  II  (interesses  coletivos)  do  paragrafo  unico  do  art.  81,  silenciando  sobre 
o  inciso  III  deste  artigo  (interesses  individuais  homogeneos),  o  que  poderia  abrir 
ensejo  a  uma  interpretaqao  precipitada,  no  sentido  de  que,  a  contrario  sensu, 
seria  possivel  a  litispendencia  entre  aqoes  coletivas  sobre  interesses  individuais 
homogeneos  (inciso  III  do  art.  81)  e  a<;6es  individuais.  Nao  obstante,  trata-se 
de  simples  equivoco  do  legislador,  que  se  esqueceu  de  citar  o  inciso  III  do  art. 
81.  De  todo  modo,  tal  lapso  e  inofensivo,  pois,  pelas  razoes  j&  suscitadas,  o 
preceituado  na  primeira  parte  do  art.  104  era  perfeitamente  prescindivel. 


319 


REsp  1.525.327/PR,  2.*  S.,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  12.12.2018. 


CAP.  2  -  ACAO  CIVIL  PUBLICA  |  191 

2.7.3. 1  Incidente  de  resol ugao  de  demandas  repetitivas 

Neste  ponto,  cumpre  falar  um  pouco  sobre  o  incidente  de  resolu^ao  de 
demandas  repetitivas  (IRDR)  ante  sua  potencial  repercussao  sobre  aqoes  cole¬ 
tivas  conexas  entre  si  ou  com  aqoes  individuais. 

O  IRDR  6  ferramenta  criada  pelo  novo  CPC  para  evitar  decisoes  conflitantes 
e  uniformizar  jurisprudence  sobre  questoes  juridicas  de  reiterada  controversy, 
de  modo  a  produzir  isonomia  e  seguranqa  juridica.  Sua  principal  utilidade  6 
a  de  evitar  julgados  divergentes  em  a^oes  individuais  repetitivas  (aquelas  que 
veiculam  a  mesma  questao  de  direito  material  ou  processual).  Quase  sempre, 
tais  aqoes  se  originam  de  lesoes  ou  ameaqas  a  interesses  individuais  homogeneos, 
tendo  como  ponto  em  comum  o  direito  substantivo  ofendido.  O  potencial  do 
IRDR,  contudo,  nao  se  esgota  ai,  ja  que  as  questoes  juridicas  repetitivas  podem 
ser  de  natureza  simplesmente  processual.  Em  outros  termos,  ele  tamb6m  pode 
ser  deflagrado  com  o  objetivo  de  uniformizar  as  decisoes  sobre  identica  questao 
de  direito  processual,  ainda  que  venha  discutida  no  bojo  de  aqoes  pertinentes 
a  interesses  materiais  da  mais  variada  natureza  (nao  originadas,  portanto,  de 
lesao  ou  ameaqa  a  interesses  individuais  homogeneos). 

Esse  incidente  configura,  ainda,  um  instrumento  de  economia  proces¬ 
sual,  por  poupar  tempo  na  rediscussao  de  questoes  juridicas  consolidadas  na 
jurisprudence,  e  de  pacificaqao  social,  por  desencorajar  o  descumprimento  e 
judicializaqao  de  questao  ja  decidida  em  IRDR,  haja  vista  seu  efeito  vinculante. 
Note-se,  a  proposito,  que  o  juiz  pode  julgar  liminarmente  improcedente  pedido 
que  contrariar  entendimento  firmado  em  IRDR  (art.  332,  III). 

Seus  pressupostos  de  admissibilidade  estao  previstos  no  art.  976,  e  sao, 
simultaneamente,  I  -  efetiva  repetiqao  de  processos  que  contenham  controversy 
sobre  a  mesma  questao  unicamente  de  direito;  e  II  -  risco  de  ofensa  a  isonomia 
e  a  seguranqa  juridica.  Seu  pedido  de  instauraqao  pode  ser  encaminhado  ao 
presidente  do  Tribunal,  de  oficio,  pelo  juiz  ou  relator  do  processo,  ou,  ainda, 
pelas  partes,  pelo  MP  ou  Defensoria  Publica,  por  meio  de  petiqao  (art.  977). 

O  juizo  de  admissibilidade  e  julgamento  do  incidente  cumpre  ao  6rgao 
previsto  no  regimento  do  Tribunal  para  uniformizaqao  de  sua  jurisprudence 
(arts.  978  e  981). 

Se  presentes  os  pressupostos  de  admissibilidade,  o  relator  do  incidente  devera 
determinar  a  suspensao  dos  processos  individuais  ou  coletivos  que  versem  sobre 
a  questao  de  direito  repetitiva,  que  tramitem  no  Estado  ou  regiao  (art.  982, 1),  e 
o  tribunal  competente  para  conhecer  do  recurso  extraordinario  ou  especial  pode, 
desde  que  instado  a  tanto  pelas  partes,  pelo  MP  ou  pela  Defensoria  Publica, 
determinar  que  a  suspensao  se  estenda  a  todo  o  territdrio  nacional  (982,  §  3.°). 

Essa  suspensao  perdurara  at£  o  julgamento  do  incidente  pelo  orgao  com¬ 
petente  do  tribunal,  o  que  deve  ocorrer  no  prazo  de  um  ano  (art.  980).  Se 
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ultrapassado  esse  prazo,  a  suspensao  dos  processos  cessara,  salvo  decisao  fun- 
damentada  em  contrario  do  relator  (art.  980,  paragrafo  unico). 

Julgado  o  incidente,  a  suspensao  cessard,  a  menos  que  contra  a  decisao 
haja  recurso  especial  ou  extraordinario,  conforme  o  caso  (art.  982,  §  5.°,  c.c. 
o  art.  987). 

A  tese  juridica  acolhida  pelo  tribunal  no  julgamento  do  incidente  sera  apli- 
cada  a  todos  os  processos  individuals  ou  coletivos  (por  ocasiao  do  julgamento 
de  cada  um  deles)  que  versem  sobre  identica  questao  de  direito  e  que  tramitem 
na  area  de  jurisdigao  do  respectivo  tribunal,  inclusive  aqueles  que  tramitem  nos 
juizados  especiais  do  respectivo  estado  ou  regiao  (art.  985, 1),  e  aos  casos  futuros 
que  versem  identica  questao  de  direito  e  que  venham  a  tramitar  no  territbrio 
de  competencia  do  tribunal,  salvo  revisao  na  forma  do  art.  986  (art.  985,  II). 
Contudo,  se  o  acbrdao  do  incidente  for  objeto  de  recurso  extraordinario  ou 
especial,  a  tese  acolhida  no  STF  ou  STJ  sera  aplicada  as  agoes  individuals  ou 
coletivas,  em  todo  o  territbrio  nacional,  que  versem  identica  questao  de  direito 
(art.  987,  §  2.°). 

Enquanto  mantida  a  tese  adotada  no  incidente,  contra  sua  nao  observancia  ca- 
bera  reclamagao  (art.  985,  §  l.°).  Essa  tese,  contudo,  pode  vir  a  ser  revista  pelo  mes- 
mo  tribunal,  de  oficio  ou  a  requerimento  do  MP  ou  Defensoria  Publica  (art.  986). 

Ante  o  que  foi  exposto,  verifica-se  que  as  decisoes  tomadas  num  IRDR  (seja 
de  suspensao,  seja  na  fixagao  de  uma  tese  juridica)  vincularao  nao  apenas  as 
agoes  individuals,  como  tambem  as  coletivas  que  veicularem  a  mesma  questao 
juridica  objeto  do  incidente.  Com  frequbncia,  isso  ocorrera  nas  agoes  coletivas 
em  defesa  de  direitos  individuals  homogbneos,  conexas  (e,  para  alguns,  conti- 
nentes)  com  as  agoes  individuals  originadas  de  lesao  aos  mesmos  dispositivos  de 
direito  material.  Nao  se  afasta,  porem,  a  possibilidade  de  tais  efeitos  atingirem 
agoes  civis  publicas  em  geral  (em  prol  de  direitos  difusos  e  coletivos),  no  ponto 
em  que  sejam  conexas  (por  algum  fundamento  juridico  em  comum:  o  mesmo 
decidido  no  incidente)  com  tais  agoes  individuals,  ou  mesmo  com  outras  es- 
pecies  de  agoes  coletivas  (mandados  de  seguranga  coletivos,  agoes  populares). 

Convem  ressalvar,  contudo,  que  um  IRDR  pode  afetar,  eventualmente, 
agoes  que  nao  sejam  conexas,  pois  a  questao  juridica  nele  discutida  pode  ser 
meramente  processual,  alheia  a  causa  de  pedir. 

2.8  inquGrito  civil  e  outros  meios  de  prova 

2.8.1  Instrugao  da  petigao  inicial 

Reza  o  art.  320  do  novo  CPC  (aplicavel  as  agoes  civis  publicas  por  conta 
dos  arts.  19  da  LACP  e  90  do  CDC),  que  a  petigao  inicial  sera  instruida  com 
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OS  documentos  indispensaveis  k  propositura  da  agao.  Para  cumprir  tal  requisito, 
tanto  o  Ministerio  Publico  como  os  demais  legitimados  possuem  ferramentas 
extrajudiciais.  Vejamo-las. 

2.8. 1.1  As  ferramentas  do  Ministerio  Publico:  inquerito  civil  e  procedimento 
preparatory 

O  membro  do  Ministerio  Publico,  independentemente  de  ser  formalmente 
provocado  por  terceiros,  pode  tomar  conhecimento  (pessoalmente  ou  pelos 
meios  de  comunicagao,  por  exemplo)  de  um  fato  lesivo  ou  ameagador  de  direi¬ 
tos  transindividuais  cuja  tutela  seja  de  sua  atribuigao,  e,  em  razao  disso,  tomar 
a  iniciativa  de  investiga-lo.  De  outro  lado,  terceiros  podem  provocd-lo  para 
que  ele  investigue  tais  fatos,  dando-lhe  conhecimento  destes  por  meio  de  uma 
representagao,  ou  requerendo  expressamente  que  ele  defenda  os  interesses  sob 
ataque.  Essa  possibilidade,  para  as  pessoas  em  geral,  e  expressamente  admitida 
pela  LACP: 

Art.  6.°  Qualquer  pessoa  podera  e  o  servidor  publico  devera  provocar  a  iniciativa  do  Mi¬ 
nisterio  Publico,  ministrando-lhe  informagoes  sobre  fatos  que  constituam  objeto  da  agao 
civil  e  indicando-lhe  os  elementos  de  convicgao.319 

Note-se  que,  nos  termos  do  citado  dispositivo,  se  uma  pessoa  comum  tiver 
contato  com  fatos  ou  documentos  que  possam  ensejar  uma  agao  civil  publica, 
podera  encaminha-los  ao  Ministerio  Publico.  Trata-se  de  uma  faculdade.  O 
tratamento  em  relagao  aos  servidores  publicos  b  diverso:  eles  deverao  comunica- 
-los  aquela  instituigao. 

A  LACP,  visando  a  estimular  a  defesa  dos  interesses  transindividuais,  es- 
tabelece,  ainda,  que: 

Art.  7.°  Se,  no  exercicio  de  suas  fungoes,  os  juizes  e  tribunals  tiverem  conhecimento  de 
fatos  que  possam  ensejar  a  propositura  da  agao  civil,  remeterao  pegas  ao  Ministerio  Publico 
para  as  providbncias  cabiveis.320 

Essa  previsao  e  agora  reforgada  pelo  novo  CPC,  que  incumbe  ao  juiz, 
quando  se  deparar  com  diversas  demandas  individuals  repetitivas,  oficiar  ao 


3i»  o  art.  89  do  Estatuto  do  Idoso  (El)  e  o  art.  220  do  Estatuto  da  Crianga  e  do  Adolescente  (ECA)  t@m  comando 
semelhante. 

320  0  art.  221  do  ECA  e  o  art  90  do  El  tem  comando  semelhante,  sendo  que  o  ultimo  6  mais  abrangente,  pre- 
vendo  o  dever  de  encaminhamento  de  pegas  ao  MP  tamb6m  quando  conhecerem  fatos  que  possam  configurar 
"crime  de  agao  publica  contra  idoso". 
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Ministerio  Publico,  a  Defensoria  e,  na  medida  do  possivel,  aos  outros  legiti- 
mados  segundo  a  LACP  ou  o  CDC,  para,  se  for  o  caso,  promover  a  respectiva 
a^ao  coletiva  (art.  139,  X).  Nada  obsta,  ainda,  conforme  o  novo  CPC,  que,  se 
as  demandas  individuals  repetitivas  disserem  respeito  a  mesma  questao  unica- 
mente  de  direito,  e  houver  risco  de  ofensa  a  isonomia  e  d  seguran^a  juridica 
(art.  976,  I  e  II),  o  magistrado  requeira  a  instaura^ao  de  incidente  de  resolu^ao 
de  demandas  repetitivas,  a  fim  de  que  o  tribunal  uniformize  a  tese  juridica  a 
lhes  ser  aplicada  (art.  977,  I). 

Quando  os  elementos  de  prova  encaminhados  por  terceiros  forem  suficientes 
para  instruir  a  peti<;ao  inicial,  o  Ministerio  Publico  podera,  de  imediato,  aforar 
uma  a<;ao  civil  publica.  Diferentemente,  caso  seja  necessario  colher  maiores 
subsidios,  nada  obsta  a  que  requeira  a  6rgaos  publicos  ou  particulares  as  infor- 
ma<;6es  ou  documentos  de  que  necessite.  Sem  embargo,  tais  requerimentos  tem 
natureza  de  simples  pedido,  solicita^ao:  o  nao  atendimento  nao  trara  ao  desti- 
natario  maiores  consequencias.  Por  tal  razao,  conforme  veremos  mais  adiante, 
a  Constitui<;ao  Federal  pos  d  disposi^ao  do  Ministerio  Publico  instrumentos  de 
colheita  de  prova  coercitivos  (requisites  e  notificates),  para  cuja  utiliza^ao 
ele  deverd  instaurar  os  procedimentos  administrativos  de  natureza  inquisitiva 
que  lhe  incumbe  presidir. 

Entre  os  procedimentos  administrativos  a  cargo  do  Ministerio  Publico,  o 
inquerito  civil  e  aquele  que,  por  expressa  voca^ao  constitucional,  se  presta  a 
defesa  dos  interesses  difusos  e  coletivos  (CF,  art.  129,  III).  Com  o  advento  do 
CDC,  e  a  sistematiza^ao  da  tutela  coletiva  de  interesses  individuais  homogeneos, 
tambem  tornou-se  possivel  o  emprego  do  inquerito  civil  para  investigar  lesoes 
ou  amea^as  a  tais  interesses  (isso,  evidentemente,  nos  casos  em  que  o  Ministerio 
Publico  esteja  legitimado  a  defende-los). 

Vale  frisar  que  o  inquerito  civil  e  procedimento  investigatdrio  privativo 
do  Ministerio  Publico,  sendo-lhe  verdadeira  prerrogativa  constitucional  (CF, 
art.  129,  III).  Por  6bvio,  tambem  lhe  e  privativo  seu  procedimento  preparatory. 

O  inquerito  civil  e  regulado,  de  forma  gendrica,  na  Resolu9ao  23/2007,  do 
Conselho  Nacional  do  Ministerio  Publico  -  CNMP321  (que  visa  a  disciplinar  a 
instaura^ao  e  tramita^ao  do  inquerito  civil  nos  diversos  Ministdrios  Publicos). 
Tal  norma  ainda  dispoe  sobre  o  procedimento  preparatory  de  inquerito  civil, 
tambem  previsto  em  legisla9oes  especificas  de  vdrios  Ministerios  Publicos  (no 
MPF  o  procedimento  preparatory  de  inquerito  civil  e  denominado  procedimento 


321  Art.  2.°,  §  4.°:  O  Ministerio  Publico,  de  posse  de  Informagoes  previstas  nos  artigos  6.°  e  7.°  da  Lei  n.°  7.347/85 
que  possam  autorizar  a  tutela  dos  interesses  ou  direitos  mencionados  no  artigo  l.°  desta  Resolugao,  podera 
complementa-las  antes  de  instaurar  o  inquerito  civil,  visando  apurar  elementos  para  identificagao  dos  inves- 
tigados  ou  do  objeto,  Instaurando  procedimento  preparatbrio. 
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administrative >).322  Trata-se  de  outra  especie  de  procedimento  administrative  in- 
quisitivo,  a  ser  instaurado  antes  do  inquerito  civil,  quando  o  orgao  do  Ministerio 
Publico,  ante  a  duvida  sobre  a  existencia  de  um  fato  que  demande  sua  atua9ao 
na  area  dos  interesses  transindividuais,  ou  sobre  a  identidade  da  pessoa  a  ser 
investigada,  considerar  necessdrio  colher: 

a)  elementos  que  descrevam  melhor  o  fato  (objeto)  a  ser  investigado;  ou 

b)  elementos  que  permitam  identificar  a  pessoa  ou  ente  a  ser  investiga¬ 
do.323 

Tambem  se  recomenda  a  instaura9ao  de  um  procedimento  preparatory 
quando  o  6rgao  estiver  em  duvida  sobre  ser  sua  ou  de  outro  membro  do  Mi¬ 
nisterio  Publico  a  atribu^ao  para  propor  a  futura  a9ao  civil  publica. 

Conforme  observamos  no  item  2.3.1.1.4.2.3,  a  Lei  12.034/2009  incluiu  na  Lei 
9.504/1997  (que  estabelece  normas  sobre  eleigoes)  o  seguinte  dispositivo:  "Art. 

105-A.  Em  materia  eleitoral,  nao  sao  aplic£veis  os  procedimentos  previstos  na  Lei 
n.°  7.347,  de  24  de  julho  de  1985”,  o  que  levou  o  TSE  a  nao  mais  admitir  o  emprego 
de  inqu^ritos  civis  ou  agoes  civis  publicas  em  materia  eleitoral.324  Por  essa  razSo, 
o  Procurador  Geral  da  Republica  instituiu  o  Procedimento  Preparatory  Eleitoral 
(PPE),  atualmente  regulamentado  pelas  portarias  PGR/PGE  692/2016  e  01/2019, 
para  ser  utilizado  pelo  Ministerio  Publico  na  investigagao  de  ilicitos  eleitorais,  no 
lugar  do  inquerito  civil,  a  fim  de,  posteriormente,  se  entender  o  caso,  ajuizar  as 
agoes  previstas  especificamente  na  legislagao  eleitoral.  O  procedimento,  a  exemplo 
do  inquerito  civil,  deve  ser  instaurado  por  meio  de  portaria  e  nao  6  condigao  de 
procedibilidade  para  o  ajuizamento  de  agoes,  mas,  diferentemente  da  sistem^tica 
daquele,  seu  arquivamento,  quando  promovido  por  membro  da  Procuradoria  Re¬ 
gional  Eleitoral,  deve  ser  submetido  a  homologagao  do  Procurador-Geral  Eleitoral, 
e,  se  realizado  pelo  Promotor  Eleitoral,  carece  de  homologagao  pela  Procuradoria 
Regional  Eleitoral  do  respectivo  Estado. 

Conforme  )k  ventilado,  se  o  Ministerio  Publico  dispuser  de  elementos 
suficientes  para  aparelhar  a  peti9ao  inicial,  sequer  necessitard  instaurar  proce¬ 
dimento  administrative.  O  inquerito  civil  nao  e  condi9ao  de  procedibilidade 
para  a  a9ao  civil  publica.  A  tal  conclusao  se  chega  tanto  porque  a  lei  nao  impoe 
expressamente  tal  pressuposto  como  porque  o  §  l.°  do  art.  8.°  da  LACP  traz  o 
inquerito  civil  como  uma  possibilidade,  nao  como  uma  obrigatoriedade: 


322  Res.  CSMPF  87.  de  3  de  agosto  de  2006. 

323  Res.  CNMP  23/2007,  art.  2.°,  §  4.°. 

324  RO  4890-16.2010.6.04.0000/AM,  rel.  Min.  Dias  Toffoli,  j.  27.02.2014,  DJe  20.03.2014;  RO  4746- 
42.2016.04.0000/AM, 
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§  1.®  O  Ministerio  Publico  podera  instaurar,  sob  sua  presid£ncia,  inquerito  civil,  ou  requisitar, 
de  qualquer  organismo  publico  ou  particular,  certidoes,  informagoes,  exames  ou  pericias, 
no  prazo  que  assinalar,  o  qual  nao  poderd  ser  inferior  a  10  (dez)  dias  uteis. 

Ainda  mais  contundente  e  o  paragrafo  unico  do  art.  l.°  da  Resolu<;ao 
23/2007  do  CNMP: 


Paragrafo  unico.  O  inquerito  civil  nao  6  condigao  de  procedibilidade  para  o  ajuizamento 
das  agoes  a  cargo  do  Ministerio  Publico,  nem  para  a  realizagao  das  demais  medidas  de 
sua  atribuigao  prdpria. 

O  mesmo  raciocmio  e  aplicavel  ao  procedimento  preparatorio.  Ora,  quando 
houver  prova  sufidente  para  prop  or  a  a^ao  civil  publica,  de  mo  do  a  ser  dispen- 
savel  o  inquerito  civil,  menos  razao  havera  para  instaura^ao  de  procedimento 
preparatorio. 


Questao  importante 

Na  hipotese  de  haver  sido  instaurado  o  inquerito  civil  ou  o  procedimento 
preparatdrio,  o  Ministerio  Publico  e  obrigado  a  utiliza-lo,  na  Integra,  para 
instruir  a  agao  civil  publica? 

Em  regra,  os  autos  do  inquerito  civil  instruirao  a  petigao  inicial  da  agao  civil 
publica.  Sem  embargo,  se  a  ela  forem  juntadas  apenas  as  provas  nele  produzidas 
que  forem  sufkientes  e  indispensaveis  a  propositura  da  agao,  nao  ha  razoes  para 
indeferir  a  exordial,  tampouco  para  anulagao  do  processo.  A  propdsito,  o  STJ  ja 
externou  que  nao  ha  falar-se  em  ma-fe  quando  o  Ministerio  Publico  nao  leva  k 
agao  civil  publica  todos  os  documentos  constantes  do  inquerito  civil,  pois,  da 
prdpria  natureza  desse  procedimento,  e-lhe  possivel  descartar  aqueles  que  nao 
lhe  parecem  relevantes.325 

2. 8.1. 1.1  Finalidades 

Quando  se  pensa  no  objeto  do  inquerito  civil,  logo  vem  a  mente  a  ideia 
de  que  ele  visa  a  instruir  a  inicial  da  futura  agao  civil  publica.  Na  verdade, 
essa  &  uma  visao  reducionista.  Os  fins  do  inquerito  civil  nao  se  restringem  ao 
aparelhamento  de  uma  possivel  agao  coletiva.  Ele  visa,  na  verdade,  a  fornecer 
ao  Ministerio  Publico  subsidios  para  que  possa  formar  seu  convencimento 
sobre  os  fatos,  e,  sendo  necessario,  identificar  e  empregar  os  melhores  meios, 
sejam  eles  judiciais  ou  extrajudiciais,  para  a  defesa  dos  interesses  metaindi- 
viduais  em  questao. 
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Muitas  vezes,  sera  mais  vantajosa  ao  interesse  metaindividual,  em  vez  de 
partir-se  para  o  confronto  judicial,  a  via  da  composigao  amigavel,  por  meio  do 
compromisso  de  ajustamento  de  conduta.  Seja  como  for,  na  maioria  das  vezes, 
ainda  que  o  caso  se  resolva  mediante  esse  compromisso,  o  melhor  instrumento 
para  prepara-lo  serd  o  inquerito  civil,  pois,  por  meio  dele  6  que  a  instituigao 
conseguira  identificar  todas  as  medidas  necessarias  a  reparagao  do  dano  ou 
ao  afastamento  do  perigo,  a  serem  incluidas  como  cldusulas  do  compromisso. 

O  procedimento  preparatorio  de  inquerito  civil,  por  sua  vez,  tern  por  pro- 
pdsito,  como  visto,  identificar  o  fato  (objeto)  a  ser  investigado,  e  sua  autoria. 
Ele  sera  instaurado,  na  maioria  das  vezes,  quando  houver  duvida  sobre  a  legi- 
timidade  do  Ministerio  Publico  para  atuagao  em  um  determinado  caso,  e,  em 
particular,  sobre  a  atribuigao  de  um  determinado  membro  do  Ministerio  Publico 
para  nele  atuar.  Portanto,  a  finalidade  do  procedimento  preparatorio  e  formar 
o  convencimento  do  membro  do  Ministerio  Publico  sobre  a  necessidade  (os 
fatos  justificariam  uma  a^ao  civil  publica?)  e  possibilidade  (determinado 
membro  teria  atribui^oes  para  ajuiza-la?)  de  ele  instaurar  um  inquerito  civil. 

Embora  voltado  a  forma^ao  desse  convencimento,  nada  obsta  a  que  os 
elementos  de  prova  colhidos  no  procedimento  preparatorio  sejam  utilizados 
para  a  expedi<;ao  de  recomenda<;6es,  bem  como  para  a  elabora^ao  de  termo  de 
compromisso  de  ajustamento  de  conduta,  e,  ate  mesmo,  para  instruir  inicial  de 
a$ao  civil  publica,  caso  haja  elementos  suficientes  para  tanto.  Caso  contr&rio, 
podera  ser  necessario  instaurar  inquerito  civil. 


Fomecer  ao  membro  do 
Ministerio  Publico 
subsidios  para  a 
forma(3o  de  seu 
convencimento  sobre: 


a  necessidade  ou  nSo  de  se  instaurar  um 
inquerito  civil,  e  sobre  sua  atribuigSo 
para  instaure-to 


Fomecer  ao  membro 

do  Ministerio  PCiblico 

subsidios  para  a 

formagSo  de  seu 

convencimento  sobre: 

a  necessidade  ou  ndo  de  se  tutelarem 
determinados  interesses  transindlvlduais,  e, 
em  sendo  necess6ria  sua  tutela,  posslbllltar-lhe 
identificar  e  empregar  os  meios  mais 
adequados,  sejam  eles  judiciais 
ou  extrajudiciais 


ATENCAO 

Excepcionalmente,  tambem  e  admissfvel  a  instauragao  de  inquerito  civil  para  a  defesa 
individualizada  (i.  e.,  nao  coletiva)  de  alguns  interesses  individuais  (p.  ex.:  direito  de  uma 
determinada  crianga  a  um  certo  medicamento),  quais  sejam: 

a)  Direitos  individuais  relativos  a  infancia  e  a  adolescencia  (ECA,  art.  201,  V); 

b)  Direitos  individuais  indisponiveis  de  idosos  (El,  art.  74,  I). 


325  REsp  448.023/SP,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  20.05.2003  (informativo  STJ  173,  maio  2003). 


198 


INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL.  1 


Sem  embargo  dessas  provisoes  legais,  atualmente,  na  prStica  das  Promotorias  de  Justiga, 
os  inqu^rltos  civis  n§o  s3o  empregados  para  essa  finalidade.  Em  vez  disso,  para  a  tutela 
individual  desses  e  outros  interesses  individuals  (em  regra,  indisponiveis)  que  cumpre  ao 
MP  tutelar,  utiliza-se  o  procedimento  administrative,  menos  burocritico  que  o  inquerito 
civil,  pois,  ao  seu  termino,  pode  ser  arquivado  na  propria  promotoria  ou  procuradoria,  sem 
necessidade  de  homologagao  pelo  Conselho  Superior  ou  Camara  de  Coordenagao  e  Revisao, 
a  quern  basta  comunicar  o  arquivamento.  Tais  procedimentos  estao  disciplinados  na  Res! 
CNMP  174/2017  e  em  normas  internas  de  cada  MP. 


2.8.1.1.2  Noticia  de  fato  e  instaura<;ao  de  inquerito  civil  ou 
procedimento  preparatorio 

O  Ministerio  Publico  pode  tomar  conhecimento  dos  fatos  que  lhe  incumbe 
tutelar  por  diversas  maneiras.  O  procurador  ou  promotor  podem,  por  exemplo, 
conhecer  de  uma  noticia  nos  meios  de  comunica<;ao  social  (jornais,  revistas, 
internet  etc.).  Al£m  disso,  um  documento,  contendo  a  descri^ao  ou  indicando 
a  possibilidade  da  existence  de  um  fato,  podem  aportar  d  secretaria  do  6rgao 
ministerial. 

Um  outro  modo  e  a  representa^ao,  que  e  uma  comunica9ao  -  normalmente 
escrita  -  dirigida  ao  Ministerio  Publico  com  o  proposito  especifico  de  dar-lhe 
conhecimento  de  um  fato.  Na  representa^ao  pode  constar  requerimento  expresso 
para  a  tomada  de  providences  cabiveis  em  razao  dos  fatos  narrados.  Ainda  que 
desacompanhada  desse  requerimento,  por  for^a  do  principio  da  obrigatoriedade, 
a  representa^ao  de  fato  lesivo  ou  amea^ador  de  interesse  coletivo  em  sentido 
amplo,  que  lhe  incumba  tutelar,  deve  levar  o  Ministerio  Publico  a  tomar  as 
medidas  necessarias  d  sua  salvaguarda. 

Temos,  portanto,  que  representaqao  6  um  termo  mais  amplo  que  o  reque¬ 
rimento  (este  seria  uma  representa^ao  qualificada  por  uma  postula^ao  expressa), 
muito  embora  a  legisla^ao  afeta  aos  direitos  coletivos  trate  ambos  como  sin6- 
nimos,  de  modo  que,  por  razoes  praticas,  tambem  o  faremos. 

A  representa^ao  tambem  pode  chegar  ao  Ministerio  Publico  verbalmente, 
na  atividade  de  atendimento  ao  publico,  hipdtese  em  que  as  declara9oes  do 
noticiante  devem  ser  reduzidas  a  termo.326 

Tais  formas  de  conhecimento  pelo  Ministerio  Publico  de  um  fato  lesivo  ou 
amea9ador  de  interesse  que  lhe  incumba  proteger  (representa9ao,  requerimento, 
noticia,  documento)  foram  denominadas  Noticia  de  Fato  pela  Resolu9ao  CNMP 
174/2017,  pouco  importando  se  o  fato  diz  respeito  a  drea  criminal,  a  direito 
meramente  individual  ou  coletivo  em  sentido  amplo. 


324  Res.  CNMP  23/2007,  art.  2.°,  §  2.°. 
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A  Res.  CNMP  174/2017  pretendeu,  portanto,  regular  as  notices  de  fato 
de  todas  as  areas,  o  que  inclui  as  representa90es  ou  requerimentos  da  area  de 
tutela  coletiva. 

Em  razao  desse  escopo,  a  referida  resolu9ao  acabou  por  derrogar,  no  que 
lhe  for  divergente,  a  Res.  CNMP  23/2007,  que,  ao  regulamentar  o  inquerito  civil 
e  o  procedimento  preparatdrio,  tambem  disciplinava  aspectos  da  representa9ao 
ou  requerimento. 

A  esse  respeito,  vale  observar  que  a  Res.  CNMP  174/2017  dispoe  que  o 
membro  do  MP  deve  apreciar  a  noticia  de  fato  no  prazo  de  30  (trinta)  dias  a 
contar  do  seu  recebimento,  prorrogavel  por  uma  vez,  fundamentadamente,  por 
ate  90  (noventa)  dias.  Ao  longo  desse  prazo,  o  membro  poderd  colher  informa- 
9oes  preliminares  necessarias  para  deliberar  sobre  a  instaura9ao  do  procedimento 
prdprio,  sendo  vedada,  contudo,  a  expedi9§o  de  requis^oes.327  Portanto,  a  Res. 
23/2007  foi  derrogada  no  ponto  em  que  nao  previa  a  possibilidade  de  que  o 
prazo  de  30  dias  para  aprecia9ao  de  requerimentos  ou  representa9oes  pudesse 
ser  prorrogado. 

Quanto  a  iniciativa  do  orgao  que  instaura  um  inquerito  civil  ou  seu  pro¬ 
cedimento  preparatorio,  a  instaura9ao  pode  se  dar: 

a)  de  oficio,  pelo  membro  com  atribui9ao  originaria  para  instaura-lo;  ou, 

b)  ap6s  requerimento  ou  representa9ao  de  terceiro;  ou, 

c)  por  determina9ao  do  Procurador-Geral  de  Just^a  (PGJ)  ou  do  Conselho 
Superior  do  Ministerio  Publico  (no  caso  de  MPs  estaduais),  ou  das  Ca¬ 
maras  de  Coordena9ao  e  Revisao  ou  da  Procuradoria  Federal  de  Defesa 
dos  Direitos  do  Cidadao  (no  caso  de  ramos  do  MPU).  A  instaura9ao  por 
determina9ao  do  PGJ  pode  ocorrer  nos  casos  em  que  ele  mesmo  tenha 
atribui9ao  para  instaura-lo,  mas  a  delegue  a  outro  membro  da  institui9ao. 
Jd  a  instaura9ao  por  determina9ao  do  CSMP  ou  demais  drgaos  reviso- 
res  ocorrerd  se  o  membro  com  atribui9ao  para  instaurar  o  inquerito  civil 
indeferir  uma  representa9ao  ou  arquivar  pe9as  de  informa9ao  ou  pro¬ 
cedimento  preparatorio,  e  tais  decisoes  nao  forem  acatadas  pelo  6rgao 
revisor,  que,  entao,  determinara  a  instaura9ao  do  inquerito  civil,  sendo 
designado  outro  membro  para  tal  mister.  Nesse  caso,  nao  havera  falar-se 
em  viola9ao  do  principio  da  independence  funcional,  pois  o  membro 
designado  para  instaurar  o  procedimento  sera  distinto  do  que  se  recusou 
a  faze-lo,  e  estard  agindo  como  longa  manus  do  6rgao  que  determinou  a 
instaura9ao. 


327  Res.  CNMP  23/2007,  art.  3.°. 
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Possui  atribui^ao  para  instaurar  o  inquerito  civil  ou  o  procedimento  pre-  1 

paratbrio  o  orgao  do  Ministerio  Publico  que  tenha  atribui^ao  para  propor  a  I 

fiitura  a^ao  civil  publica.328  Em  regra,  a  atribui^ao  sera  de  urn  membro  que  * 

oflcie  perante  os  orgaos  judiciarios  de  primeira  instancia  (p.  ex.,  Promotor  de  •  ’ 
Justi^a,  Procurador  da  Republica).  Sem  embargo,  ha  exce^oes: 

a)  Suponhamos  que  um  inquerito  civil  ou  aijao  civil  publica  possa  resul- 
tar  na  propositura  de  uma  a$ao  civil  publica  cuja  competencia  originaria 
para  processo  e  julgamento  e  do  STF.  Isso  ocorreria,  por  exemplo,  em 
um  caso  em  que  todos  os  membros  da  magistratura  fossem  direta  ou 
indiretamente  interessados  (CF,  art.  102,  I,  n).329  Em  tal  cenario,  de  re¬ 
gra,  somente  o  Procurador-Geral  da  Republica,  ou  no  seu  impedimento, 
o  Vice-Procurador-Geral  da  Republica,  poderiam  propo-la,  pois  apenas 
eles  podem  oficiar  perante  o  STF  (LOMPU,  art.  46,  caput  e  paragrafo 
unico,  III,  e  art.  27).  Em  seu  lugar  tambem  podem  atuar  naquele  sodalicio 
os  Subprocuradores- Gerais  da  Republica  designados  para  tanto  pelo  Pro¬ 
curador-Geral  (LOMPU,  art.  47,  caput).  Como  apenas  tais  autoridades 
poderiam,  em  tese,  ajuizar  a^oes  civis  publicas  de  competencia  originaria 
do  STF,  compete  a  eles,  por  consequencia,  decidir  sobre  a  instaura^ao  dos 
inqueritos  civis  ou  procedimentos  preparatories  que  possam  deflagra- 
-las; 

b)  Ainda  que  a  competencia  para  processar  e  julgar  originariamente  a  a^ao 
civil  publica  na  justi^a  comum  seja  dos  brgaos  judicidrios  de  primeiro 
grau,  nos  Ministerios  Publicos  Estaduais  a  atribui^ao  para  ajuiza-la  em 
face  do  Governador  do  Estado,  do  Presidente  da  Assembleia  Legislativa 
ou  dos  Presidentes  de  Tribunais,  bem  como  para  instaurar  o  inquerito 
civil  e  o  procedimento  preparatbrio  em  que  tais  autoridades  sejam  inves- 
tigadas,  e  do  respectivo  PGJ,  e  nao  de  um  Promotor  de  Justi^a  (LONMP, 
art.  29,  VIII).  Nesses  casos,  a  eventual  futura  a^ao  sera  proposta  pelo  PGJ 
perante  o  orgao  judiciario  de  primeiro  grau  competente. 

ATENCAO 

As  leis  organicas  dos  Ministerios  Publicos  dos  Estados  de  S3o  Paulo  (art.  116,  V)  e  Mato 
Grosso  do  Sul  (art.  30,  X)  ampliaram  essa  atribuigao  do  PGJ,  estendendo-a  aos  casos  em 
que  for  necessciria  a  promogao  do  inquerito  civil  e  da  agao  civil  publica  para  a  defesa  do 
patrimonio  publico  e  social,  a  probidade  e  legalidade  administrativas,  quando  a  responsabi- 
lidade  decorrer  de  ato  praticado,  em  razao  de  suas  fungoes,  pelas  seguintes  autoridades:  a) 

Secreterio  de  Estado;  b)  Membro  da  Diretoria  ou  do  Conselho  de  Administragao  de  entidade 


328  Res.  CNMP  23/2007,  art.  3.°,  caput. 

32?  Outras  hipdteses  sao  as  dos  art.  102,  I,  allneas  e,  f  e  r,  da  CF. 


da  Administragao  Indireta  do  Estado;  c)  Deputado  Estadual;  d)  Membro  do  Ministerio  POblico; 
e)  Membro  do  Poder  Judiciario;  f)  Conselheiro  do  Tribunal  de  Contas  (apenas  em  SP).330 

Tanto  o  inquerito  civil  quanto  o  procedimento  preparatbrio  devem  ser 
instaurados  por  meio  de  portaria,  na  qual  devem  constar:  a)  o  fundamento 
legal  da  instaura^ao;  b)  o  fato  objeto  de  investiga^ao,  o  nome  e  a  qualifica^ao 
possivel  da  pessoa  a  quern  ele  e  atribuido,  o  nome  e  a  qualifica^ao  possivel  do 
autor  da  representa<;ao,  se  for  o  caso;  c)  a  data  e  o  local  de  instaura^ao  e  a  de¬ 
terminate  de  diligencias  iniciais;  d)  a  designa^ao  do  secretario,  mediante  termo 
de  compromisso,  quando  couber;  e)  a  determinate  de  afixa^ao  da  portaria  no 
local  de  costume,  bem  como  a  remessa  de  copia  para  publica^ao.331 

O  membro  do  Ministerio  Publico  com  atribui^ao  para  a  instaura^ao  do 
inquerito  podera  designar  um  servidor  da  institui^ao  para  secretaria-lo,  que 
assinara  um  termo  de  compromisso.332 

Se,  no  curso  do  inquerito  civil,  novos  fatos  indicarem  necessidade  de  in- 
vestiga^ao  de  objeto  diverso  do  que  estiver  sendo  investigado,  o  membro  do 
Ministerio  Publico  podera  aditar  a  portaria  inicial  ou  determinar  a  extra^ao  de 
pe<;as  para  instaura^ao  de  outro  inquerito  civil,  respeitadas  as  normas  incidentes 
quanto  a  divisao  de  atribui<;6es  (Res.  CNMP  23/2007,  art.  4.°,  pardgrafo  unico). 
Isso  significa  que  eventual  instaura^ao  de  um  novo  inquerito  civil  nao  se  dara, 
necessariamente,  por  dependencia  do  ja  existente:  conforme  disponham  as  normas 
de  atribui^oes,  a  aprecia^ao  sobre  a  instaura^ao  ou  nao  do  novo  inquerito,  e  sua 
respectiva  presidencia,  poderao,  eventualmente,  ficar  a  cargo  de  outro  membro 
da  institui<;ao. 

Eventual  conflito  negativo  ou  positivo  de  atribui^oes  sera  suscitado,  fun- 
damentadamente,  nos  proprios  autos  ou  em  peti^ao  dirigida  ao  orgao  com 


330  Nesse  ponto,  essas  leis  complementares  estaduais  foram  alvo  de  agfies  diretas  de  inconstitucionalidade,  sob  ale- 
gagao  de  invasao  da  competencia  legislativa  privativa  da  Uniao  em  materia  processual  (CF,  art.  22, 1).  Deferiu-se 
medida  cautelar  para  suspender-se  liminarmente,  com  efeitos  ex  nunc,  a  eficacia  dos  respectivos  dispositivos, 
no  ponto  em  que  atribulam  ao  PGJ  a  atribuigao  para  a  promogao  das  agoes  civis  pOblicas  em  face  de  tais 
autoridades  (ADI  1285  MC/SP,  Pleno,  rel.  Min.  Moreira  Alves,  j.  25.10.1995,  DJ  23.03.2001;  e  ADI  1916  MC/ 
MS,  Pleno,  rel.  Min.  Nelson  Jobim,  j.  11.02.1999,  DJ  26.10.2001).  5em  embargo,  no  rrterito  da  ADI  que  atacava 
a  LOMP-MS,  o  PlenSrio  do  STF  afirmou  a  constitucionalidade  do  dispositivo,  entendendo  que  ele  n3o  dispunha 
sobre  materia  processual,  mas  sim  sobre  organlzagio,  divisao  e  distribuigao  de  atribuigoes  intemas  no  ambito  do 
Parquet,  materia  reservada  i  lei  complementar  estadual  de  organizagao  dessa  instituigao,  como  previsto  no  art. 
128,  §  5.°,  da  CF  (ADI  1916/MS,  Pleno,  rel.  Min.  Eros  Grau,  14.4.2010,  informativo  STF  582,  12  a  16.04.2010). 
Logo,  a  tendencia  6  que  o  mesmo  posicionamento  se  estenda  a  ADI  contra  a  LOMP-SP. 

331  Res.  CNMP  23/2007,  art.  4.°.  A  obrigatoriedade  da  portaria  para  os  PPIC’s  £  inferida  do  §  10  do  art.  6.°  do 
mesmo  diploma. 

332  Res.  CNMP  23/2007,  art.  4.°,  V. 
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atribuigao  no  respectivo  ramo,  que  decidira  a  questao  no  prazo  de  trinta  dias 
(art.  3.°,  par&grafo  unico).333 

O  conflito  de  atribuigoes  entre  membros  de  ramos  diversos  do  MPU  (p. 
ex.,  MPF  e  MPT)  e  resolvido  pelo  Procurador-Geral  da  Republica.334  No  entanto, 
quando  o  conflito  se  da  entre  um  dos  ramos  do  MPU  e  um  Ministerio  Publico 
Estadual,  o  ordenamento  juridico  6  silente.  Para  a  solugao  do  problema,  o  STF, 
com  base  numa  interpretagao  extensiva  da  alinea/do  inciso  I  do  art.  102  da  Lei 
Maior,  vinha  se  declarando  competente  para  resolve -lo.335  Contudo,  atualmente, 
a  Suprema  Corte  entende  que  em  tais  querelas,  muito  embora  apresente-se 
conflito  entre  entes  federados,  inexiste  verdadeiro  conflito  federativo,  pois  nao 
ha  ameaga  para  a  estabilidade  do  pacto  federativo.  Portanto,  nao  mais  vem 
conhecendo  de  tais  conflitos,  entendendo  ser  o  Procurador-Geral  da  Republica 
o  orgao  competente  para  soluciond-los.336 

2.8.1.1.3  Efeitos  da  instauragao  do  inqudrito  civil 

Os  principais  efeitos  da  instauragao  do  inqudrito  civil  sao: 

1.  A  possibilidade  de  o  Ministerio  Publico  empregar  eficazes  instrumentos 
probatdrios  (requisites  de  informates,  documentos  ou  perfcias;  notifi- 
cagoes;  condugoes  coercitivas;337  oitivas  de  testemunhas;  inspegoes  etc.); 

2.  O  6bice,  desde  sua  instauragao,  at6  seu  encerramento,  k  decadencia  do  di- 
reito  de  o  consumidor  reclamar  contra  os  vicios  aparentes  ou  de  facil  cons- 
tatagao  no  fornecimento  de  produto  ou  servigo  (CDC,  art.  26,  §  2.°,  III). 


333  No  caso  do  MP/SP,  o  6rgao  competente  6  o  Procurador-Geral  de  Justiga,  que  decidiri  o  conflito  em  30  dias 
e,  em  havendo  necessidade  da  ptetica  de  atos  urgentes,  designate  um  dos  membros  do  Ministerio  Publico 
ate  a  solug3o  definitiva  do  conflito.  Cf.  Resolugao  484  do  Colegio  de  Procuradores  de  Justiga,  de  05.10.2006 
(Res.  484-CPJ/MP/SP-  2006),  art.  9.°,  §§  l.°  e  2.° 

334  LONMP,  art.  26,  VII. 

335  ACO  1281/SP,  Pleno,  rel.  Min.  Carmen  Lucia,  j.  13.10.2010,  DJe  14.12.2010;  Pet  3528/BA,  Pleno,  rel.  Min. 
Marco  Aurelio,  j.  28.09.2005,  DJ  03.03.2006. 

334  ACO  924/PR,  Tribunal  Pleno,  Rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  19.05.2016,  DJe  23.09.2016. 

337  No  julgamento  das  ADPFs  444  e  395395/DF,  o  STF  afirmou  a  nao  recepgao  do  art.  260  do  CPP  pela  Cons- 
tituigao,  razao  pela  qual  nao  se  faz  mais  admissivel  a  condugao  coercitiva  de  investigados  ou  reus  para  inter- 
rogaterio.  Dentre  os  argumentos  utilizados,  observou-se  que  InterpretagSo  diversa  atentaria  contra  o  direito 
constitudona!  do  implicado  de  recusar-se  a  depor  em  investigagoes  ou  agoes  penais  contra  si  movimentadas, 
sem  que  o  silencio  seja  interpretado  como  admissao  de  responsabilidade.  Embora  o  escopo  do  acordao  fosse 
diretamente  relacionado  a  investigagoes  e  agoes  penais,  ha  que  aplicar  a  mesma  logica  em  inqu6ritos  civis  e 
agoes  civis  publicas,  seja  porque,  em  muitos  casos,  o  fato  sob  apuragio  tamb6m  6  tipificavel  como  crime,  seja 
porque  n3o  apenas  o  silfindo  do  teu,  mas  tambem  seu  simples  n5o  comparecimento  -  desde  que  devidamente 
intimado  -  para  prestar  depoimento  pessoal  ja  produzem  o  efeito  de  fazer  presumir  verdadeiros  os  fatos  lan- 
gados  na  petigao  inicial,  tornando  sem  sentido  sua  condugao  coercitiva.  Diferentemente,  a  condugao  coercitiva 
das  testemunhas  continua  sendo  admissivel.  Afinal,  3s  testemunhas  nao  assiste  o  direito  de  permanecer  em 
silfincio,  postura  que,  aliis,  pode  configurar  crime  de  falso  testemunho. 
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2. 8. 1.1.4  Recurso  contra  a  instauragao 

As  Leis  Organicas  de  alguns  Ministdrios  Publicos  Estaduais  deferem  ao 
interessado  a  possibilidade  de  interpor  recurso  administrative  contra  a  instau¬ 
ragao  do  inquerito  civil.  £  o  caso,  por  exemplo,  da  LOMP-BA  (art.  79)  e  da 
LOMP-SP  (art.  108),  que  preveem  que  esse  recurso  podera  ser  interposto  no 
prazo  de  cinco  dias  a  contar  da  ci£ncia  do  ato  impugnado.  Os  efeitos  em  que 
tal  recurso  pode  ser  recebido  dependem  das  normas  de  cada  Ministerio  Publico. 
No  caso  do  MP-SP,  por  exemplo,  o  recurso  tera  efeito  suspensivo.  Ja  no  MP-BA, 
o  respectivo  Conselho  Superior  podera  conferir-lhe  (ou  nao)  o  efeito  suspensivo. 


2.8.1. 1.5  Hipoteses  de  nao  instauragao 

Conforme  jd  expusemos,  qualquer  demanda  que  chegue  ao  conhecimen- 
to  de  um  orgao  de  atividade  fim  do  Ministdrio  Publico  e  denominada  como 
“Noticia  de  Fato”,  seja  ela  na  drea  criminal,  de  direitos  coletivos  em  sentido 
amplo,  ou  mesmo  de  direitos  meramente  individuais.  Essa  demanda  pode  se 
dar  presencialmente  (por  exemplo,  no  atendimento  ao  publico)  ou  pela  entrada 
de  noticias,  documentos,  requerimentos  ou  representagoes. 

A  disciplina  das  noticias  de  fato  no  ambito  do  MP  foi  regulamentada  na 
Res.  CNMP  174/2017.  Aqui,  enfatizaremos  o  tratamento  dado  dquelas  noticias 
de  fato  que,  em  tese,  possam  indicar  lesao  ou  ameaga  a  interesses  coletivos  em 
sentido  amplo.  Ao  delas  tomar  conhecimento,  o  membro  do  Ministerio  Publico 
podera  nao  instaurar  inquerito  civil  ou  procedimento  preparatdrio  nas  seguintes 
hipoteses: 

a)  se  entender  que  a  atribuigao  para  apreciar  a  noticia  de  fato  6  de  outro 
6rgao  do  Ministerio  Publico,  caso  em  que  a  este  devera  remete-la;  essa 
remessa  se  dara  independentemente  de  homologagao  pelo  Conselho  Su¬ 
perior  ou  pela  Camara  de  Coordenagao  e  Revisao  se  a  ausencia  de  atri¬ 
buigao  for  manifesta  ou,  ainda,  se  estiver  fundada  em  jurisprudence  con- 
solidada  ou  orientagao  desses  orgaos;338 

b)  se  ja  puder,  com  as  informagoes  e  documentos  recebidos,  propor  uma 
agao  civil  publica,  e  nao  for  viavel  a  celebragao  de  um  termo  de  com- 
promisso  de  ajustamento  de  conduta  (p.  ex.,  por  recusa  do  responsa- 
vel  pelo  fato); 

c)  se  indeferir  a  noticia  de  fato; 

d)  se  arquivar  a  noticia  de  fato. 


338 


Res.  CNMP  174/2017,  art.  2.°,  §§  2.°  e  3.°. 
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A  Res.  174/2017,  originariamente,  tratava  apenas  do  arquivamento  de  no¬ 
ticias  de  fato.  Contudo,  ap6s  altera^ao  pela  Res.  189/2018,  passou  a  diferenciar 
algumas  hipoteses  de  indeferimento  de  noticias  de  fato.  A  inten^ao,  segundo  se 
infere  de  extrato  da  decisao  proferida  pelo  CNMP  na  aprecia<;ao  da  proposi^ao 
1.001 15/2018-03339,  teria  sido  racionalizar  (desburocratizar)  a  atua^ao  do  Minis¬ 
terio  Publico,  tendo  em  vista  que  o  arquivamento  pressupoe  previa  “instaura^ao” 
da  noticia  de  fato,  com  todas  as  medidas  burocrdticas  que  a  instaura^ao  pressu¬ 
poe,  ao  passo  que  o  indeferimento  seria  possivel  mesmo  antes  da  “instaura^ao”. 

Assim,  a  noticia  de  fato  podera  ser  arquivada  pelo  membro  do  Ministerio 
Publico  nas  seguintes  hipdteses:340 

1.  se  o  fato  narrado  ji  tiver  sido  objeto  de  investiga^ao  ou  de  a$ao  judicial 
ou  ja  se  encontrar  solucionado; 

2.  se  a  lesao  ao  bem  juridico  tutelado  for  manifestamente  insignificante,  nos 
termos  de  jurisprudence  consolidada  ou  orienta^ao  do  Conselho  Supe¬ 
rior  ou  de  C&mara  de  Coordena^o  e  Revisao; 

3.  se  a  noticia  de  fato  for  desprovida  de  elementos  de  prova  ou  de  informa- 
$ao  minimos  para  o  inicio  de  uma  apura^ao,  e  o  noticiante  nao  atender  k 
intima^ao  para  complementa-la;341 

4.  quando  seu  objeto  puder  ser  solucionado  em  atua^ao  mais  ampla  e  mais  re- 
solutiva,  mediante  a^oes,  projetos  e  programas  alinhados  ao  Planejamento 
Estrat^gico  de  cada  ramo,  com  vistas  a  concretiza^ao  da  unidade  institucional. 

Diferentemente,  sera  hipotese  de  indeferimento  de  uma  noticia  de  fato 
quando:  a)  o  fato  narrado  nao  configurar  lesao  ou  amea^a  de  lesao  aos  interes- 
ses  ou  direitos  tutelados  pelo  Ministerio  Publico,  ou  b)  for  incompreensivel342. 

Convem  ressaltar  que  o  simples  fato  de  uma  representa^ao  ser  anonima 
nao  e  fundamento  para  seu  arquivamento.343 

Conforme  ja  mencionado,  o  prazo  para  a  aprecia^ao  de  uma  noticia  de 
fato  £  de  30  dias,  prorrogavel  por  ate  90  dias.  Em  qualquer  das  hipoteses  de 
arquivamento,  o  membro  do  Ministerio  Publico  devera  faze-lo  em  decisao  fun- 

337  Informativo  de  jurisprudence  CNMP  14/2018.  Disponfvel  em:  http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Bole- 
tim_Jurisprudencia/Edio-n-14-Ano-2018.pdf.  Acesso  em  4  Jan.  2019. 

340  Res.  CNMP  174/2017,  art.  4.°,  I  a  III,  e  §  5.e. 

341  No  mesmo  sentido,  a  sumula  68  do  CSMP-SP:  "£  hipdtese  de  indeferimento  de  representag§o  a  notfcia 
de  fatos  desacompanhados  (sic)  de  quaisquer  documentos  pertinentes  a  sua  comprovagao  ou,  ao  menos,  a 
IndicagSo  de  sufidentes  meios  de  provas  para  tanto,  quando  desde  logo  nao  se  vislumbrarem  meios  para  a 
apuragao  dos  fatos". 

342  Art.  4.°,  §  4.°.  A  Sumula  67  do  CSMP-SP  prevS  outra  hipbtese  para  o  indeferimento,  que  poderia  ser  remetida 
ao  fundamento  da  incompreensibilidade:  *1:  hipotese  de  indeferimento  de  representagao  o  recebimento  de 
simples  notfcia  gen6rica  que  nao  descreva  o  fato  a  ser  investigado". 

343  STJ,  RMS  38.010/RJ,  2.*  T.,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  02.05.2013,  DJe  16.05.2013. 
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damentada,  da  qual  se  dara  ciencia  pessoal  ao  noticiante  e,  no  caso  de  repre- 
senta<;ao,  tambem  ao  representado,344  preferencialmente  por  meio  eletronico.345 
Se  a  noticia  de  fato  houver  sido  encaminhada  ao  MP  por  dever  do  oficio  (p. 
ex.,  por  6rgao  publico),  essa  cientifica^ao  sera  facultativa.346 

Nos  termos  da  Res.  174/201 7,  da  decisao  de  arquivamento  o  noticiante 
podera  recorrer  administrativamente,  no  prazo  de  dez  dias  a  contar  de  sua 
ciencia.  Se  ele  nao  recorrer,  a  noticia  de  fato  sera  arquivada  no  6rgao  que  a 
apreciou,  registrando-se  no  sistema  respectivo,  em  ordem  cronoldgica,  ficando 
a  documenta^ao  k  disposi^ao  dos  orgaos  correcionais.347  Logo,  nesse  caso,  ela 
nao  precisara  ser  submetida  a  revisao  de  outro  orgao  do  Ministerio  Publico. 

Contudo,  se  o  noticiante  recorrer,  o  recurso  sera  protocolado  na  secretaria 
do  orgao  que  proferiu  o  arquivamento,  e  juntado  k  noticia  de  fato.  Caso  o  6rgao 
recorrido  (promotor  ou  procurador)  nao  reconsidere  sua  decisao,  a  noticia  de 
fato  sera  remetida,  no  prazo  de  tres  dias,  ao  orgao  revisor  previsto  na  legisla^ao 
do  respectivo  Ministerio  Publico  (Conselho  Superior  do  Ministerio  Publico  ou 
Camara  de  Coordena^ao  e  Revisao),  a  quern  cabera  apreciar  o  recurso.348 

Caso,  porem,  a  atribui^ao  para  a  instaura^ao  do  inquerito  civil  seja  ori- 
ginaria  do  Procurador-Geral,  contra  o  indeferimento  da  representa^ao  ou  do 
requerimento  s6  cabera  um  pedido  de  reconsidera^ao,  em  dez  dias,  dirigido 
a  tal  autoridade.349 

Sao  necessarias,  aqui,  algumas  criticas.  A  disciplina  conferida  pelo  CNMP 
a  noticia  de  fato  tem  se  tornado  cada  vez  mais  confusa.  Se,  na  sua  reda^ao 
original,  a  Res.  174/2017  ja  pecava  por  denominar  como  “arquivamento”  aquilo 
que,  em  se  tratando  de  representa^oes  ou  requerimentos,  a  Resolu^ao  23/2007 
chamava  de  “indeferimento”,  na  atual  reda^ao  as  razoes  para  duvida  aumenta- 
ram.  Com  efeito,  a  altera^ao  veio  atender  um  apelo  do  MPF.  Nessa  institui^ao, 
o  arquivamento  de  noticias  de  fato  pressupunha  sua  previa  instaura^ao,  como  se 
procedimentos  fossem,  o  que  exigia  consideravel  esfor^o  burocratico.  O  problema 
teria  se  agravado  com  a  Res.  174/2017:  a  amplitude  conferida  por  seu  artigo 
l.°  ao  conceito  de  noticia  de  fato  (“qualquer  demanda  dirigida  aos  orgaos  da 
atividade-fim  do  Ministerio  Publico”).  Em  outras  palavras,  praticamente  toda 
solicita^ao  que  chegasse  ao  MPF  era  uma  noticia  de  fato,  e,  para  ser  arquivada, 
demandava  uma  previa  “instaura^ao”.  Para  racionalizar  o  trato  das  noticias  de 
fato,  principalmente  no  sLmbito  do  MPF,  o  CNMP,  entao,  alterou  a  Res.  174/2017, 

344  Res.  CNMP  23/2007,  art.  5.e,  caput. 

345  Res.  CNMP  174/2017,  art.  4.°,  §  l.° 

344  Res.  CNMP  174/2017,  art.  4.°,  §  2.°. 

347  Res.  CNMP  174/2017,  art.  5.e. 

348  Res.  CNMP  174/2017,  art.  4.°,  §  3.°. 

349  Res.  CNMP  23/2007,  art.  5.°,  §  5.°  c/c  o  §  l.°;  Res.  CSMPF  87/2006,  art.  5.#-A,  §  5.°  c/c  o  §  l.°. 
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passando  a  distinguir  entre  hipoteses  de  arquivamento  (negativa  de  seguimento 
a  uma  noticia  de  fato  instaurada)  e  hipoteses  de  indeferimento  (negativa  de 
seguimento  a  uma  noticia  de  fato  ainda  nao  instaurada).  Assim,  nas  hipoteses 
nela  apontadas,  tornou-se  possivel  a  nega^ao  de  seguimento  a  representa<;6es  ou 
requerimentos  que  nao  apresentem  quaisquer  perspectivas  de  sucesso,  tornando 
desnecessarios  os  burocraticos  processos  de  instaura^ao  de  noticia  de  fato  e 
subsequente  arquivamento. 

Ocorre  que  essa  distin^ao  terminologica  da  azo  a  duvidas.  Com  efeito,  da 
leitura  da  nova  reda^ao  da  Resolu^ao  pode-se  ter  a  impressao  de  que  apenas  das 
decisoes  de  arquivamento  seria  cabivel  algum  recurso.  Com  efeito,  a  norma  so 
fala  em  cientifica<;ao  do  noticiante  no  caso  de  decisao  de  “arquivamento”  (§  l.° 
do  art.  4.°),  e  dispoe  que  o  recurso  sera  protocolado  na  secretaria  do  6rgao  que 
a  “arquivou”  (§  3.°  do  art.  4.°).  Em  contrapartida,  outra  Resolu<;ao  do  CNMP, 
a  Res.  23/2007,  designa  como  “indeferimento”  a  decisao-  de  um  promotor  ou 
procurador  que  nega  seguimento  a  uma  representa^ao  ou  requerimento,  de- 
cidindo  nao  instaurar  inqu6rito  civil  ou  procedimento  preparatorio,  e,  contra 
tal  decisao,  preve  expressamente  o  cabimento  de  recurso.  Tais  representa^oes  e 
requerimentos,  nos  termos  do  art.  l.°  da  Res.  174/2007,  tambem  sao  especies  do 
genero  “noticia  de  fato”.  Teria,  entao,  a  Res.  23/2007  sido  tacitamente  derrogada 
pela  Res.  174/2017  no  ponto  em  que  admite  recursos  contra  indeferimentos  de 
representa^oes  ou  requerimentos? 

Essa  nao  parece  ser  a  melhor  solu<;ao.  Alem  de  nao  haver  derroga^ao 
expressa  da  Res.  23/2007  pela  Res.  174/2017,  em  nenhum  momento  em  que  se 
discutiu  a  altera^ao  da  reda<;ao  desta  ultima  a  preocupa^ao  com  a  elimina^ao  da 
possibilidade  recursal  foi  ventilada.  O  foco,  como  salientado,  foi  na  facilita<;ao  da 
negativa  de  seguimento  de  noticias  de  fato  pelo  procurador  ou  promotor,  sem 
que  fosse  necessdrio  “instaura-las”  Nesse  contexto,  e  diante  da  reda^ao  dubia 
da  Res.  174/2017,  parece-nos  ser  imperativo  prestar  homenagem  ao  direito  fun¬ 
damental  do  acesso  k  justi^a,  para  sustentar  que,  mesmo  contra  as  decisoes  de 
indeferimento  da  instaura<;ao  de  uma  noticia  de  fato  previstas  na  Res.  174/2017 
permanece  cabivel  a  interposi^ao  de  recurso,  nos  termos  da  Res.  23/2007.  Esse 
recurso  deve  ser  interposto  no  prazo  de  10  dias,  perante  o  6rgao  que  prolatou  a 
decisao,  endere^ado  ao  CSMP  ou  Camara  de  Coordena^ao  e  Revisao  respectiva. 
O  6rgao  prolator  da  decisao  de  indeferimento  devera  remeter  o  recurso  ao  6rgao 
revisor  no  prazo  de  3  dias,  caso  nao  reconsidere  sua  decisao.  A  parte  interessada 
devera  ser  notificada  para  oferecer  contrarrazoes350.  Contudo,  se  o  indeferimento 

350  Art.  5.“,  §  1°  a  5.°.  No  MP/SP,  o  prazo  de  3  dias  para  remessa  ao  CSMP  so  comega  a  ser  contado  depois  de 
5  dias  da  interposigao  do  recurso.  Dentro  desse  prazo  de  5  dias,  o  membra  do  MP  poderfi  reconsiderar  sua 
decisao,  ou,  fundamentadamente,  mantS-la.  Cf.  Res.  484/2006-CPJ,  art.  120. 
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se  deu  em  atribui^ao  origindria  do  Procurador- Geral,  apenas  sera  cabivel  pedido 
de  reconsidera<;ao  direcionado  a  essa  autoridade,  no  prazo  referido351. 

Segue  um  esquema  sobre  as  hipoteses  em  que  o  membro  do  MP,  ao  receber 
uma  noticia  de  fato,  nao  instaurara  um  IC  ou  um  PPIC: 


.  Se  a  atribuigfio  for  de 
outro  membro 


Remessa  ao  membro  com  atribuigao  (sem  homologagfio  do 
6rgfio  revisor,  se  a  ausfinda  de  atribui$fio  for  manifests,  ou 
estiver  fundada  em  jurisprudence  consolidada  ou  orlentagfio 
daquele  brgfio) 


Se  nfio  for  o  caso  de 
celebrar  um  TAC,  e  o 
material  jfi  possibilitar 
ajuizar  uma  ACP 


Ajulzamento  de  ACP 


Se  antever  que  n3o 
haverfi  fundamento 
para  proposlture  de 
uma  ACP 


Arquivamento/ 
Indeferimento  e 
clfincla  ao  noticiante 


Se  o  noticiante  recorrer  e  o 
promotor  ou  procurador  nfio  se 
retratar  ->  remessa  ao  brgfio 
revlsor 


2.8.1. 1.6  Instrugao 

Uma  vez  instaurado  o  inquerito  civil  ou  o  seu  procedimento  preparatorio, 
o  Ministerio  Publico  podera  instrui-lo  por  todos  os  meios  de  prova  admitidos 
no  ordenamento  juridico. 

Algumas  ferramentas  foram  expressamente  destinadas  a  obten<;ao  de  provas 
para  tais  procedimentos  investigatdrios.  A  Constitui^ao  Federal,  por  exemplo, 
outorgou  ao  Ministerio  Publico  o  poder  de  expedir  notifica$oes  e  de  requisitar 
informa^oes  e  documentos  para  instruir  os  procedimentos  de  sua  competencia, 
na  forma  da  lei  complementar  respectiva  (art.  129,  VI). 

A  notifica^ao  6  um  ato  normalmente  empregado  para  determinar  que  uma 
pessoa  compare^  perante  o  Ministerio  Publico  a  fim  de  prestar  depoimento 
ou  prestar  esclarecimentos  sob  pena  de,  nao  o  fazendo,  ser  conduzida  coerci- 
tivamente  pela  policia  civil  ou  militar  e,  eventualmente,  responder  por  crime 
de  desobedi£ncia.  Aqui  e  importante  frisar  que  a  LOMP-SP  nao  autoriza  a  no- 
tificagao  e  a  condu$ao  coercitiva  nos  procedimentos  preparatories  do  MP-SP.352 
Nada  obsta,  neste  caso,  que  um  Promotor  de  Justi^a  paulista  envie  um  convite  a 
pessoa  cujas  declara<;6es  ele  reputa  uteis  a  instru^ao  do  PPIC,  mas  essa  pessoa 
nao  estara  obrigada  a  comparecer. 


351  Res.  CNMP  23/2007,  art.  5.e,  §  5.°  c/c  o  §  l.°;  Res.  CSMPF  87/2006,  art.  5.°-A,  §  5.c  c/c  o  §  l.\ 

352  £  o  que  se  infere,  a  contrario  sensu,  da  leitura  do  inciso  II  do  seu  art.  104,  que,  ao  contemplar  as  medidas 
Investigat6rias  que  podem  ser  tomadas  para  instruir  um  PPIC,  refere-se  apenas  fis  alineas  “b"  e  V  do  inciso 
I,  sendo  que  a  notificagao  e  a  condugfio  coercitiva  constam  da  alfnea  “a"  do  inciso  I. 
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Ja  a  requisi^ao  tem  por  objeto  a  presta^ao  de  informa^oes  ou  o  fornecimento 
de  documentos.  Ao  contrario  do  requerimento,  a  requisi<;ao  e  uma  ordem:  seu 
cumprimento  e  obrigatorio,  e  o  nao  atendimento  tambem  pode  ensejar  crime, 
conforme  veremos  mais  adiante.  A  notifica^ao  e  a  requisi^ao  tem  natureza  ju- 
ridica  de  prerrogativas  constitucionais  do  Ministbrio  Publico. 

A  LONMP  e  a  LOMPU  previram  a  possibilidade  de  se  notificarem  pessoas 
para  que  compare^am  e  prestem  declara^oes  ou  esclarecimentos,  e  de  se  requisi- 
tarem  informa<;6es  ou  documentos.  Conferiram,  ainda,  o  poder  de  requisitar  dos 
orgaos  da  Administra^ao  direta,  indireta  e  fundacional,  a  execu<;ao  de  pericias, 
e  neles  realizar  inspe9oes  e  diligencias  investigatorias. 

Embora  a  LACP  tenha  disposto  que  se  deve  fixar  um  prazo  de,  no  minimo, 
dez  dias  uteis  para  cumprimento  da  requisi^ao,353  e  o  Estatuto  do  Idoso,.  por 
sua  vez,  tenha  estipulado  um  prazo  de,  no  minimo  dez  dias  (note  que  ele  nao 
fala  em  dias  “uteis”)  para  tanto,354  a  CF/88,  ao  atribuir  ©  poder  requisitorio  ao 
Ministerio  Publico,  remeteu  sua  disciplina  a  respectiva  lei  complementar.  Na 
esteira  da  CF,  a  LOMPU  (Lei  Complementar  75/1993)  dispos  que  as  requisi¬ 
tes  terao  prazo  razoavel  de  ate  dez  dias  uteis  para  cumprimento  (art.  8.°,  § 
5.°).  Como  a  LOMPU  b  aplicavel,  subsidiariamente,  aos  Ministerios  Publicos 
Estaduais,  quando  suas  respectivas  leis  organicas  forem  omissas,  o  prazo  sera 
o  mesmo.355  Tendo  em  conta  que  o  prazo  deve  ser  razoavel,  o  presidente  do 
procedimento,  na  sua  fixa^ao,  deve  atentar  para  a  complexidade  no  fornecimento 
das  informa<;6es  requisitadas,  somente  fixando-o  em  patamar  inferior  a  dez  dias 
uteis  em  caso  de  urgencia  e  relevancia. 

Determinadas  diligdncias  dependerao  de  autoriza^ao  judicial.  Assim,  por 
exemplo,  se  o  membro  do  Ministerio  Publico  desejar  realizar  busca  e  apreensao 
em  um  local  resguardado  pela  inviolabilidade  domiciliar,  a  menos  que  consiga 
o  consentimento  do  morador,  ou  exista  flagrante  delito  ou  desastre,  ou,  ainda, 
necessite  prestar  socorro,  requerera  mandado  judicial,  que  somente  podera  ser 
cumprido  durante  o  dia  (CF,  art.  5.°,  XI). 

No  que  se  refere  a  intercepta^ao  telefdnica,  tambem  so  pode  ser  determinada 
judicialmente.  Contudo,  nao  se  pode  postula-la  para  o  fim  de  instruir  especifi- 
camente  um  inquerito  civil  ou  procedimento  preparatorio,  pois  a  Constitufeao 
estabelece  como  seu  pressuposto  o  fim  de  investiga^ao  criminal  ou  instru9ao 
processual  penal,  nas  hipoteses  e  na  forma  da  lei  (CF,  art.  5.°,  XII).  Sem  embargo, 
desde  que  tenha  sido  validamente  decretada  para  instruir  um  inquerito  policial 
ou  processo  criminal,  nada  obsta  seja  emprestada  para  instruir  um  inquerito 


353  Art  8.°,  §  l.°. 

354  Art.  92,  caput. 

355  LONMP,  art.  80. 
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civil.356  Alids,  uma  vez  decretada  a  intercepta9ao  nesses  termos  (para  instru9ao 
penal),  o  STF  admite  seu  emprego  como  prova  emprestada  a  procedimentos 
administrativos,  mesmo  contra  pessoas  que  nao  eram  investigadas  no  proce¬ 
dimento  criminal  e  cujos  ilicitos  somente  despontaram  com  a  colheita  dessa 
prova,357  e  o  STJ  tambem  vem  aceitando-a  para  instruir  a9oes  de  improbidade 
administrativa.358 

Por  seu  turno,  quando  o  sigilo  da  infer ma9ao  e  imposto  por  lei  (p.  ex., 
informa9oes  medicas,  fiscais  etc.),  em  regra,  o  Ministerio  Publico  ainda  assim 
pode  requisita-la.  Nao  era  dessa  forma  na  disciplina  conferida  a  materia  pela 
LACP,  segundo  a  qual  tais  informa9oes  deveriam  ser  requeridas  ao  Judicidrio,  na 
a9ao  civil  publica  (art.  8.°,  §  2.°).  Posteriormente,  porem,  a  Constitu^o  atribuiu 
o  poder  requisitorio  ao  Ministerio  Publico,  remetendo  sua  regulamenta9ao  a  lei 
complementar  (art.  129,  VI).  Essa  lei  (LOMPU)  dispbs  nao  ser  possivel  recusar 
o  atendimento  das  requistes  do  Ministerio  Publico  sob  alega9ao  de  sigilo  (art. 
8.°,  §  2.°).  O  ECA  tambem  permitiu  o  acesso  do  Ministerio  Publico  as  infor- 
ma9oes  sigilosas,  nas  requistes  voltadas  d  defesa  dos  interesses  das  crian9as  e 
adolescentes  (art.  201,  §  4.°).  Em  qualquer  caso,  o  representante  do  Ministerio 
Publico  deverd  manter  o  sigilo  da  informa9ao  ou  dado  sigiloso  recebido,  sendo 
responsavel  por  seu  uso  indevido. 

Questao  polemica  e  a  possibilidade  de  o  Ministerio  Publico  requisitar  di- 
retamente  a  institutes  fmanceiras,  independentemente  de  autoriza9ao  judicial, 
informa9oes  protegidas  pelo  sigilo  bancario.  A  favor  argumenta-se,  em  suma,  que: 

a)  ao  contrario  da  intercepta9ao  telefdnica,  a  quebra  do  sigilo  bancario  nao 
esta  sob  clausula  constitucional  de  reserva  do  Judicidrio; 

b)  o  poder  requisitbrio  do  Ministbrio  Pdblico  esta  previsto  no  art.  129,  VI, 
da  Constitui9ao  da  Republica,  que  nao  o  limitou,  mas  apenas  remeteu 
sua  regulamenta9ao  a  lei  complementar  respectiva.  No  ambito  da  Uniao, 
tal  regramento  se  deu  por  meio  da  LOMPU,  aplicavel  nao  somente  aos 
ramos  do  Ministbrio  Publico  da  Uniao,  como  tambem,  subsidiariamente, 
aos  Ministerios  Publicos  Estaduais.  No  §  2.°  do  seu  art.  8.°,  tal  norma 
veda  a  opos^ao  da  exce9ao  de  sigilo  ds  requistes  feitas  pelo  Ministbrio 
Publico. 


354  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  Interesses  difusos  em  julzo.  22.  ed.  SSo  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  438. 
357  Pet  3.683  QO/MG,  Pleno,  rel.  Min.  C(§sar  Peluso,  j.  13.08.2008,  DJe  20.02.2009. 

354  REsp  1.163.499/MT,  2.*  T.,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  21.09.2010,  DJe  08.10.2010. 
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Os  partidarios  da  opiniao  contrdria  sustentam,  principalmente,  que: 

a)  A  Lei  Complementar  105/2001,  que  dispoe  sobre  o  sigilo  das  operates 
das  institutes  financeiras,  somente  admite  sua  quebra  por  ordem  do 
Poder  Judiciario,  salvo  exce^oes  nela  estabelecidas,  que  nao  contemplam 
hipdtese  de  requisite*  do  Ministerio  Publico; 

b)  O  §  2.°  do  art.  8.°  da  LOMPU  prescreve  que  nenhuma  autoridade  po- 
derd  opor  ao  Ministerio  Publico  da  Uniao  a  exceqao  de  sigilo.  Como  as 
institutes  financeiras  nao  sao  autoridades,  nao  seriam  atingidas  pelo 
dispositivo. 

O  STF  tem  entendido  ser  possivel  ao  Ministerio  Publico  requisitar  di- 
retamente  informates  financeiras,  quando  houver  envolvimento  de  recursos 
publicos  nas  operates  investigadas.  No  leading  cases  o  Ministerio  Publico 
havia  requisitado  ao  Banco  do  Brasil  o  fornecimento  da  lista  dos  beneficiarios 
da  liberato  de  recursos,  em  carater  emergencial,  ao  setor  sucroalcooleiro,  bem 
como  dados  sobre  eventuais  debitos  para  com  o  banco.  A  instituito  financeira 
impetrou  mandado  de  seguran9a,  por  suposto  constrangimento  ilegal  em  face 
de  nao  poder  fornecer  as  informates  protegidas  por  sigilo  bancario.  O  STF  o 
julgou  improcedente,  entendendo  nao  ser  cabivel  a  exce^ao  de  sigilo  bancario 
pelas  seguintes  razoes: 

a)  a  requisito  foi  expedida  com  fundamento  no  poder  investigatorio  do 
Ministerio  Publico,  de  lastro  constitucional  (CF,  art.  129,  VI,  VIII),  e  vi- 
sando  a  instruir  procedimento  administrative  em  defesa  do  patrimbnio 
publico; 

b)  os  flnanciamentos  investigados  foram  subsidiados  pelo  erdrio,  sendo  re- 
gidos,  portanto,  pelo  principio  da  publicidade,  vazado  no  art.  37,  caput, 
da  CF.359 

Na  prdtica,  porem,  diante  de  frequente  recusa  das  institutes  financeiras 
em  atender  suas  requisites,  e  visando  a  uma  maior  celeridade  na  obtento 
das  informates,  o  Ministerio  Publico  tem  normalmente  evitado  requisitd-las 
diretamente  as  institutes  financeiras,  preferindo  requere-las  judicialmente. 

Questao  diversa  e  a  prote^ao  de  dados  cadastrais  de  correntistas,  tais  como 
numero  da  conta  corrente,  nome  completo,  RG,  CPF,  endere^o  e  telefone.  Eles 
nao  se  confundem  com  os  dados  cobertos  por  sigilo  bancario  (aplicates, 

3W  MS  21.729/DF,  rel.  Min.  Marco  Aur6lio,  rel.  p/  ac.  Min.  Francisco  Rezek,  j.  05.10.1995.  DJ  19.10.2001.  No 
mesmo  sentido,  RHC  133118,  rel.  Min.  Dias  Tofolli,  2.*  T.,  j.  26.09.2017,  DJe  09.03.2018. 
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transferences,  depdsitos  etc.).  Logo,  os  dados  cadastrais  podem  ser  objeto  de 
requisto  pelo  Ministerio  Publico  para  a  instru^ao  de  inqueritos  civis360. 

Outra  ferramenta  para  a  instru<;ao  de  um  inquerito  civil  d  a  audiencia 
publica.  Ela  consiste  em  uma  assembleia,  para  a  qual  sao  convidadas  autori¬ 
dades,  entidades  da  sociedade  civil  e  a  comunidade  interessada,  e  em  meio  a 
qual,  segundo  as  regras  estabelecidas  pelo  presidente  do  inqudrito,  os  diversos 
interessados  podem  manifestar  suas  considerates  acerca  da  questao  em  foco.  A 
opiniao  dos  presentes  a  audiencia  nao  vincula  o  membro  do  Ministdrio  Publico, 
mas  pode  contribuir  para  o  encontro  da  melhor  soluto  para  o  caso,  bem  como 
conferir  uma  maior  legitimate)  a  atuaqao  da  instituito. 

A  LONMP  prevd  a  audiencia  publica  como  instrumento  do  Ministerio  Pu¬ 
blico  para  assegurar  o  respeito  aos  direitos  assegurados  na  Constitui^ao  Federal 
e  nas  Estaduais,  por  parte  dos  entes  da  Administrate  Estadual  e  Municipal  di- 
reta  ou  indireta,  concessionaries  e  permissiondrios,  bem  como  dos  que  exer^am 
funtes  delegadas  pelos  Estados  ou  Municipios,  ou  servi^os  de  relevancia  publica 
(art.  27,  caput ,  incisos  I  a  IV,  e  pardgrafo  unico,  IV).  Seu  emprego  tambem  e 
previsto  nas  leis  organicas  de  diversos  Estados.361 

Atente-se,  ainda,  que  as  requisites  dirigidas  k  Administrate  direta  ou 
indireta  serao  cumpridas  gratuitamente  (LONMP,  art.  26,  §  3.°).  A  mesma 
regra,  porem,  nao  se  aplica  aos  particulares,  cujo  objeto  da  requisi^ao  nao  po- 
dera  obriga-los  a  suportar  consideravel  onus  financeiro.  Assim,  nao  e  possivel 
requisitar-lhes  a  realiza^ao  de  exames  periciais.  Se  tal  prova  for  imprescindivel, 
sera  necessdrio  contratar  peritos.  Hipbtese  diversa,  perfeitamente  admissivel  por 
nao  importar  altos  custos,  seria  requisitar  a  segunda  via  ou  copia  de  um  laudo 
cuja  pericia  ja  houvesse  sido  realizada  e  custeada  por  terceiros. 

Por  deferencia  a  alta  estatura  de  determinados  cargos,  os  atos  direciona- 
dos  aos  seus  ocupantes  sao  regulados  de  maneira  especial.  £  o  que  ocorre,  por 
exemplo,  nas  requisites  e  notiflcates  dirigidas  a  determinadas  autoridades: 
elas  sao  elaboradas  pelo  membro  que  preside  o  respectivo  procedimento,  mas 
seu  encaminhamento  a  autoridade  se  da  por  meio  do  chefe  do  respectivo  Mi- 
nistbrio  Publico,  ou  outro  orgao  sob  sua  delegato.  Veja-se,  a  propdsito,  o  que 
impoe  o  art.  8.°,  §  4.°,  da  LOMPU: 

§  4.°  As  correspondencias,  notiflcates,  requisites  e  intimates  do  Ministerio  Publico 
quando  tiverem  como  destinatario  o  Presidente  da  Republica,  o  Vice-Presidente  da  Repu- 
blica,  membro  do  Congresso  Nacional,  Ministro  do  Supremo  Tribunal  Federal,  Ministro 
de  Estado,  Ministro  de  Tribunal  Superior,  Ministro  do  Tribunal  de  Contas  da  Uniao  ou 
chefe  de  missao  diplomatica  de  carater  permanente  serao  encaminhadas  e  levadas  a  efeito 

340  REsp  1561191/SP,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  2.*  T.,  j.  19.04.2018,  DJe  26.11.2018. 

361  A  reallzacao  de  audigndas  publicas  no  ambito  do  MPU  e  dos  MPEs  6  regulada  pela  Res.  CNMP  82/2012. 
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pelo  Procurador-Geral  da  Republica  ou  outro  6rgao  do  Ministerio  Publico  a  quem  essa 
atribui^ao  seja  delegada,  cabendo  is  autoridades  mencionadas  fixar  data,  hora  e  local  em 
que  puderem  ser  ouvidas,  se  for  o  caso. 

No  caso  de  notificates  e  requisites  expedidas  pelos  Ministerios  Publicos 
Estaduais,  confira-se  o  art.  26,  §  l.°,  da  LONMP: 

§  1°  As  notificates  e  requisites  previstas  neste  artigo,  quando  tiverem  como  destinatarios 
o  Governador  do  Estado,  os  membros  do  Poder  Legislative  e  os  desembargadores,  serao 
encaminhadas  pelo  Procurador-Geral  de  Justi^a. 

A  Res.  CNMP  23/2007  estende  tais  regras  aos  atos  dirigidos  aos  membros 
do  Conselho  Nacional  de  Justi^a  e  do  Conselho  Nacional  do  Ministerio  Publico 
(art.  6.°,  §  9.°  c.c.  §  8.°),  e  prescreve  que  tais  correspondences,  notificates, 
requisites  e  intimates  devem  ser  encaminhadas  no  prazo  de  dez  dias  pelo 
respectivo  Procurador-Geral,  nao  cabendo  a  este  a  valora^ao  do  conti do  no 
expediente,  podendo  deixar  de  encaminhar  aqueles  que  nao  contenham  os 
requisitos  legais  ou  que  nao  empreguem  o  tratamento  protocolar  devido  ao 
destinatario  (art.  6.°,  §  8.°). 362 

Note-se,  por6m,  que  meras  solicitates  nao  tem  natureza  de  requisite  ou 
notifica^ao,  pois  sao  despidas  do  carater  de  obrigatoriedade  no  atendimento. 
Desse  modo,  mesmo  sendo  destinadas  a  altas  autoridades,  nao  precisarao  ser 
encaminhadas  pelo  chefe  da  institui^ao,  podendo  ser  enviadas  diretamente  pelo 
presidente  do  inquerito  civil,  ainda  que  nelas  se  consigne  prazo  razoavel  para 
atendimento,  e  desde  que  delas  nao  constem  advertencias  ou  expressoes  que  as 
caracterizem  como  requisites  ou  notificates.363 

Essa  Resolu^ao  e  as  leis  organicas  de  cada  Ministerio  Publico  ainda  tra<;am 
diversas  regras  para  a  condutpao  dos  inqu£ritos  civis  e  procedimentos  prepa¬ 
ratories.  Nas  suas  eventuais  lacunas,  e  possivel  aplicar  subsidiariamente,  por 
analogia,  regras  do  inquerito  policial  e  ou  do  processo  em  geral,  especialmente 
quanto  ao  modo  de  produzir  as  provas,  a  requisiqao  de  pericias  e  a  expedi^ao 
de  notificates.364 

Qualquer  pessoa  pode,  durante  a  tramita^ao  do  inquerito  civil  (ou  do 
procedimento  preparatorio),  apresentar  ao  Ministerio  Publico  documentos  ou 
subsidios  para  melhor  apuraipao  dos  fatos  (Res.  CNMP  23/2007,  art.  6.°,  §  5.°). 

362  O  MP/SP  preve  tamb6m  a  necessidade  de  que  as  notificates  e  requisites  sejam  encaminhadas  pelo  PGJ 
para  as  seguintes  autoridades:  Presidente  da  Republica,  Vice-Presidente  da  Republica,  Senadores,  Deputados 
Federais,  Ministros  de  Estado,  Conselheiros  dos  Tribunals  de  Contas  do  Estado  ou  do  Municipio,  Secretaries 
de  Estado  ou  Chefes  de  missao  diplomatica  de  carater  permanente.  Cf.  Res.  484/2006-CPJ/MP/SP,  art.  43, 
e  art.  50,  §  3.°. 

343  Nesse  sentido,  a  proposito,  arts.  53  e  54  da  Res.  484/2006  do  CPJ  do  MP/SP. 

344  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  julzo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  450. 


CAP.  2  -  ACAO  CIVIL  PUBLICA  |  213 

Tal  possibilidade,  alias,  deflui  ainda  do  direito  constitucional  de  peti^ao  (CF,  art. 
5.°,  XXXIV,  a).  O  deferimento  ou  nao  de  diligencia  requerida  pelo  investigado  ou 
terceiro  interessado  sera  livremente  apreciado  pelo  presidente  do  procedimento, 
que  avaliara  a  sua  utilidade  para  o  objeto  da  investiga<pao. 

Por  fim,  todos  os  oficios  requisitdrios  de  informates  destinadas  a  instru¬ 
ment  inquerito  civil  ou  procedimento  preparatorio  devem  ser  fundamentados  e 
acompanhados  de  cdpia  da  portaria  que  instaurou  o  procedimento  ou  da  indi¬ 
cat0  precisa  do  endere^o  eletronico  oficial  onde  ela  estiver  disponibilizada365. 

Questao  importante 

O  Ministerio  Publico  pode  expedir  notificates,  requisites,  praticar 
outras  diligencias  investigatorias  e  expedir  recomenda<^oes  independente- 
mente  da  existencia  de  previo  inquerito  civil  ou  procedimento  preparatorio? 

O  §  l.°  do  art.  8.°  da  LACP,  ao  dispor  que  o  Ministerio  Publico  pode  instaurar 
inquerito  civil  ou  requisitar  certidoes,  informates,  exames  e  pericias,  sugeria 
que  tais  diligencias  poderiam  ser  praticadas  independentemente  da  existencia  de 
um  procedimento  formalmente  instaurado  (inquerito  civil,  procedimento  prepa¬ 
ratorio  ou  procedimento  administrative).  Contudo,  conforme  o  art.  129,  VI,  da 
Constitui<;ao  Federal,  e  fun^ao  institucional  do  Ministerio  Publico  a  expedi<;ao 
de  notificates  e  requisites  para  instruir  os  procedimentos  de  sua  competencia. 

A  LOMPU  e  a  LONMP  tambem  exigem  a  existencia  de  um  procedimen¬ 
to,  pois  ambas,  ao  autorizarem  as  requisites,  notificates  e  outras  diligencias, 
mencionam  a  finalidade  de  instru^ao  de  inqueritos  civis,  procedimentos  ad- 
ministrativos  ou  outras  medidas  instauradas  pelo  Ministerio  Publico.366  A  Res. 
87/2006  do  CSMPF,  no  paragrafo  unico  de  seu  art.  l.°,  e  ainda  mais  enfatica: 

Pardgrafo  unico.  O  inquerito  civil  e  o  procedimento  administrative  nao  silo  condi^ao  de 
procedibilidade  para  o  ajuizamento  das  a^oes  a  cargo  do  Ministerio  Publico,  mas  a  realizaejao 
de  requisites,  pericias,  vistorias,  recomenda9oes,  termos  de  ajustamento  de  conduta  ou 
outras  diligencias  imprescindem  de  sua  instaura^ao,  nos  termos  desta  Resolu^ao.  (Reda^ao 
dada  pela  Resolu<;ao  CSMPF  n.°  106,  de  6.4.2010.) 

O  CNMP  refor<;ou  a  necessidade  de  previa  instaura^ao  de  procedimento 
para  a  expedi<;ao  de  requisites  ao  proibir  a  possibilidade  de  expedi-las  na  fase 
de  “noticia  de  fato”  (representa^oes,  requerimentos,  noticias  ou  documentos  que 
ingressam  no  MP),  ou  seja,  antes  de  instaurado  um  inquerito  civil,  procedi- 


345  Res.  CNMP  23/2007,  art.  6.°,  §  10,  e  Res.  CSMPF  87/2006,  art.  9.°,  §  9.#. 
344  Art.  26,  I,  “a”  a  "c",  e  II,  da  LONMP;  art.  8.",  I  a  IX,  da  LOMPU. 
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mento  preparatorio  ou  administrative.367  A  finalidade  d  evitar  medidas  invasivas 
de  investiga$ao  sem  que  exista  um  procedimento  formalmente  instaurado  (de 
modo  a  possibilitar  que  o  destinatario  tenha  conhecimento  prdvio  do  objeto  da 
investigate).  Por  isso,  cremos  que  a  regra  se  aplica  analogicamente  a  expedi<;ao 
de  notifica<;6es  para  que  algudm  compare^  k  presen^a  do  6rgao  do  MP,  que 
sao  tao  ou  mais  invasivas  que  uma  requisite  de  documentos. 

De  todo  modo,  convdm  ressaltar  a  existencia  de  precedente  em  que  o  STJ, 
interpretando  o  art.  26,  I,  “b”,  da  LONMP,  entendeu  que  “nao  se  faz  necessaria 
a  previa  instaura^ao  de  inquerito  civil  ou  procedimento  administrative  para  que 
o  Ministdrio  Publico  requisite  informa^oes  a  6rgaos  publicos”.368 

Em  relate  as  recomendagoes,  o  CNMP  tambem  exige,  como  regra ,  a  pre¬ 
via  existencia  de  inquerito  civil,  procedimento  preparatdrio  ou  administrative, 
mas  admite,  em  caso  de  urgencia,  que  se  expe^a  previatnente  a  recomendagao, 
procedendo-se,  posteriormente ,  k  instaura^ao  do  respectivo  procedimento.369 

Por  tudo  o  que  foi  exposto,  parece-nos  ser  possivel,  analogicamente  a  regu- 
lamenta^ao  das  recomenda<;6es,  que,  excepcionalmente,  em  caso  de  urgencia, 
tambem  se  possam  expedir  requisites  ou  determinar  outras  diligencias  antes 
mesmo  da  instaura^ao  de  um  procedimento  investigatdrio  formal. 

2.8. 1.1.7  Instrumentos  de  coergao:  as  tipificates  penais 

O  carater  coercitivo  das  requisites  expedidas  pelo  Ministdrio  Publico  para 
a  instru<;ao  de  inqueritos  civis  e  procedimentos  preparatories  e  refor^ado  pela 
possibilidade  de  que  seu  eventual  desatendimento  configure  crime.  Vejamos 
quais  sao  as  disposi^oes  legais  a  esse  respeito. 

2.8.11.7.1  Crime  do  art.  10  da  LAC P 

O  art.  10  da  LACP  dispoe: 

Art.  10.  Constitui  crime,  punido  com  pena  de  reclusao  de  1  (um)  a  3  (tr$s)  anos,  mais 
multa  de  10  (dez)  a  1.000  (mil)  Obrigagdes  Reajustaveis  do  Tesouro  Nacional  -  ORTN, 
a  recusa,  o  retardamento  ou  a  omissao  de  dados  tdcnicos  indispensdveis  k  propositura  da 
agao  civil,  quando  requisitados  pelo  Ministerio  Publico. 

347  Res.  174/2017,  art.  3°:  “A  Notfcia  de  Fato  sera  apreciada  no  prazo  de  30  (trinta)  dias,  a  contar  do  seu  rece- 
bimento,  prorrogave!  uma  vez,  fundamentadamente,  por  ate  90  (noventa)  dias.  Paragrafo  unico.  No  prazo  do 
caput,  o  membra  do  Ministerio  Publico  poderS  colher  informagoes  preliminares  imprescindi'veis  para  deliberar 
sobre  a  instauragao  do  procedimento  proprio,  sendo  vedada  a  expedigao  de  requisigoes". 

368  REsp  873.565/MG,  1.*  T.,  rel.  Min.  Francisco  Falcao,  j.  05.06.2007,  DJ  28.06.2007. 

349  Res.  164/2017,  art.  3.°,  §  2.°. 
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Vejamos  as  principals  caracteristicas  do  crime  ai  tipificado. 

1)  Nucleos  do  tipo:  recusar,  retardar  ou  omitir.  Na  recusa,  o  destinatario 
da  requisite  informa  ao  Ministdrio  Publico  que  nao  ira  cumpri-la.  No 
retardamento,  a  requisite  d  cumprida,  mas  depois  do  prazo  nela  fixado. 
Jd  na  omissao,  o  destinatdrio  simplesmente  deixa  de  cumprir  a  requisite. 

2)  Objeto  material:  nao  ha.  Nao  existe  uma  coisa  ou  pessoa  sobre  a  qual 
recaia  a  conduta  do  agente. 

3)  Objeto  juridico:  o  interesse  do  Ministerio  Publico  (e,  mediatamente,  da 
coletividade  por  ele  defendida)  em  obter  os  dados  tecnicos  indispensa- 
veis  k  propositura  da  a$ao  civil  publica. 

4)  Sujeito  ativo:  a  pessoa  flsica  que  recusa,  retarda  ou  omite  os  dados  tecni¬ 
cos  indispensaveis  a  propositura  da  agao  civil  publica,  quando  requisita¬ 
dos  pelo  Ministerio  Publico. 

5)  Sujeito  passivo:  sujeitos  passivos  imediatos  sao  o  Ministerio  Publico,  in- 
teressado  na  obten^ao  dos  dados,  e  o  Estado,  pois  aquele  d  uma  institu¬ 
te  estatal.  Sujeito  passivo  mediato  e  a  coletividade  lesada  ou  amea^ada, 
que,  representada  pelo  Ministerio  Publico,  tambem  tinha  interesse  na 
obten^ao  dos  dados. 

6)  Elemento  subjetivo:  o  dolo. 

7)  Elementos  normativos  explicitos  do  tipo:  “dados  tecnicos  indispensaveis” 
sao  elementos  normativos  do  tipo,  pois  exigem  juizo  de  valora^ao  sobre 
se  os  dados  requisitados  sao  “tdcnicos”  e  “indispensdveis”. 

8)  Elementos  normativos  implicitos  do  tipo:  o  primeiro  deles  e  que  a  recusa, 
retardamento  ou  omissao  devem  ser  injustifiedveis.  Se  forem  justifica- 
veis,  ou  seja,  se  o  nao  atendimento  da  requisite  se  der  por  inviabilidade 
material,  nao  havera  crime.  O  outro  tern  relate  com  o  prazo  fixado  para 
o  atendimento  da  requisite.  Ele  deve  ser  razodvel,  ate  porque,  caso  con- 
trdrio,  a  recusa,  a  omissao,  ou  o  retardamento  seriam  justificaveis. 

9)  Consuma<;ao:  na  recusa,  dd-se  no  momento  em  que  esta  d  externada.  Na 
omissao,  ocorre  com  o  decurso  do  prazo  fixado  para  o  cumprimento  da 
requisite,  sem  seu  cumprimento.  No  retardamento,  como  a  obriga^ao  d 
cumprida  apds  o  prazo  fixado,  a  rigor,  o  crime  jd  estara  consumado  pela 
omissao.  A  norma  penal  incluiu  a  conduta  tipica  “retardamento”  apenas 
para  deixar  claro  que  o  cumprimento  da  requisite,  posteriormente  ao 
prazo  nela  fixado,  nao  afasta  o  crime. 

10)  Tentativa:  nao  e  possivel,  pois  nao  ha  como  fracionar  temporalmente  a 
execute:  ela  se  da  em  um  unico  momento,  no  qual  o  crime  jd  esta  con¬ 
sumado. 
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11)  A^ao  penal:  e  publica  incondicionada. 

12)  Considera<;6es  finais: 

a.  somente  a  requisi^ao  de  dados  necessarios  a  propos^ao  de  uma 
aqao  civil  publica  configura  o  crime  em  relevo.  Logo,  a  requisi^ao 
deve  estar  relacionada  a  defesa  de  interesses  difusos,  coletivos  ou 
individuals  homogeneos,  ou,  do  contrario,  nao  haverd  o  crime  em 
questao,  podendo  haver,  eventualmente,  crime  de  prevarica^ao 
(se  o  destinatario  da  requisi^ao  for  um  funcionario  publico)  ou 
desobediencia  (se  o  destinatario  nao  for  funcionario  publico); 

b.  se  os  dados  nao  forem  indispensaveis  a  propositura  da  a<;ao,  nao  havera 
o  crime  em  analise.  Assim,  se  os  dados  forem  dispensdveis,  ou,  tao 
somente,  uteis  ao  ajuizamento  da  a^ao,  podendo  ela  ser  perfeitamente 
proposta  sem  eles,  eventual  nao  atendimento  a  requisi^ao  podera 
configurar,  eventualmente,  crime  de  prevarica^ao  (se  o  destinatario 
da  requisi^ao  for  um  funcionario  publico)  ou  de  desobediencia  (se  o 
destinatario  nao  for  funcionario  publico),  mas  nao  o  delito  da  LACP. 

2.8.1. 1.7.2  Crimes  do  art.  8.°,  V  e  VI,  da  Lei  7.853/1989 

Conduta  semelhante  a  do  art.  10  da  LACP  foi  tipificada  no  art.  8.°,  VI, 
da  Lei  7.853/1989,  que  instituiu  a  tutela  dos  interesses  difusos  e  coletivos  das 
pessoas  portadoras  de  deficiencia: 

Art.  8.°  Constitui  crime  punivel  com  reclusao  de  2  (dois)  a  5  (cinco)  anos  e  multa:  (Reda^ao 
dada  pela  Lei  n°  13.146,  de  2015) 

(...) 

VI  -  recusar,  retardar  ou  omitir  dados  t^cnicos  indispens&veis  k  propositura  da  agao  civil 
publica  objeto  desta  Lei,  quando  requisitados.  (Reda<;ao  dada  pela  Lei  n°  13.146,  de  2015) 
§  l.°  Se  o  crime  for  praticado  contra  pessoa  com  deficiencia  menor  de  18  (dezoito)  anos, 
a  pena  6  agravada  em  1/3  (um  ter^oMIncluido  pela  Lei  n°  13.146,  de  2015). 

As  mesmas  considera^oes  referidas  no  item  anterior  em  rela^ao  ao  crime 
do  art.  10  da  LACP  podem  ser  repetidas  para  o  crime  em  questao,  com  as 
seguintes  ressalvas. 

Na  sua  reda^ao  original,  a  Lei  7.853/1989  previa  a<;ao  civil  publica  para  a 
defesa  dos  interesses  difusos  e  coletivos  dos  portadores  de  deficiencia  (art.  3.°), 
nada  dispondo  acerca  dos  interesses  individuals  homogeneos.370  Isso  se  explica 
porque  o  conceito  de  interesses  individual  homogeneos  s6  foi  introduzido  em 


370  A  indusao  explfcita  dos  interesses  individuals  homogeneos  no  art.  3.“  da  lei  s6  veio  a  partir  da  modiftcagao 
feita  pela  Lei  13.146/2015. 
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nosso  direito  no  ano  seguinte  k  edi^ao  dessa  lei,  com  o  CDC.  Nada  obstava, 
por6m,  ante  o  dialogo  entre  a  LACP  e  o  CDC,  que,  com  base  no  art.  l.°,  IV, 
da  LACP,  fosse  proposta  a^ao  civil  publica  em  prol  dos  direitos  individuals 
homogeneos  das  pessoas  com  deficiencia. 

De  todo  modo,  a  Lei  7.853/1989  nao  tratava  dos  interesses  individuals 
homogeneos.  Considerando  que  a  pena  do  crime  previsto  em  seu  art.  8.°,  mes- 
mo  na  sua  reda^ao  original,  ja  era  mais  grave  que  a  pena  do  crime  da  LACP, 
e  que  nao  se  aplica  analogia  in  malam  partem  no  direito  penal,  pensamos  que 
o  nao  atendimento  da  requisi^ao  do  Ministerio  Pubico  para  o  fornecimento  de 
dados  tecnicos  indispensaveis  a  a^ao  civil  publica  voltada  k  defesa  de  interesses 
individuals  homogeneos  de  portadores  de  deficiencia,  antes  da  modifica^ao  do 
art.  3.°  da  Lei  7.853/1989  trazida  pela  Lei  13.146/2015,  nao  se  subsumia  ao  art. 
8.°,  VI,  da  Lei  7.853/1989,  mas,  tao  somente,  ao  art.  10  da  LACP.  Caso,  porem, 
a  requisi^ao  buscasse  dados  indispensaveis  a  propositura  de  a^ao  civil  publica 
que  versasse  interesses  difusos  e  coletivos  dos  portadores  de  deficiencia,  seu 
descumprimento  seria  tipificado  no  art.  8.°,  VI,  da  Lei  7.853/1989. 

Com  vistas  a  conferir  efetividade  as  decisoes  proferidas  nas  a^oes  civis  a 
que  se  refere,  a  Lei  7.853/1989  ainda  tipifica  criminalmente,  no  inciso  V  do  seu 
art.  8.°,  a  seguinte  conduta:  deixar  de  cumprir,  retardar  ou  frustrar  execu^ao  de 
ordem  judicial  expedida  na  a<^ao  civil  a  que  alude  esta  Lei. 

2.8.1. 1.8  Prazos  para  conclusao 

A  Res.  CNMP  n.  23/2007  dispoe  que  o  procedimento  preparatorio  do  in- 
querito  civil,  quando  instaurado,  deve  ser  concluido  no  prazo  de  90  (noventa) 
dias,  prorrogavel  por  uma  unica  vez,  em  caso  de  motivo  justificavel.371  Venci- 
do  esse  prazo,  o  membro  do  Ministerio  Publico  promovera  seu  arquivamento, 
ajuizara  a  respectiva  a^ao  civil  publica  ou  o  convertera  em  inquerito  civil.372 

No  que  se  refere  ao  inquerito  civil,  a  Res.  CNMP  23/2007  impoe  que  seja  con¬ 
cluido  no  prazo  de  um  ano,  prorrogavel  pelo  mesmo  prazo,  quantas  vezes  forem 
necessarias,  por  decisao  fiindamentada  de  seu  presidente,  a  vista  da  imprescindibili- 
dade  da  realiza^ao  ou  conclusao  de  diligencias,  dando  ciencia  ao  Conselho  Superior, 
a  Camara  de  Coordena^o  e  Revisao  competentes,  ou  a  Procuradoria  Federal  dos 
Direitos  do  Cidadao,  conforme  disponha  a  respectiva  lei  organica.  Cada  Ministerio 
Publico,  no  ambito  de  sua  competencia  administrativa,  podera  estabelecer  prazo 


371  Res.  CNMP  23/2007,  art.  2.°,  §  6.°. 

372  Res.  CNMP  23/2007,  art.  2.°,  S  7.°. 
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inferior,  bem  como  limitar  a  prorroga^ao  mediante  ato  administrative  do  Orgao 
da  Administrate  Superior  competente.373 

2.8.1.1.9  Arquivamento  do  inquerito  civil  e  do  procedimento 
preparatorio  e  seu  controle  pelos  6rgaos  de  revisao 

A  LACP  dispoe  que,  diante  da  “inexistencia  de  fundamento  para  a  propo- 
situra  da  a^ao  civil”,  o  orgao  do  Ministerio  Publico  promovera  o  arquivamento 
de  inquerito  civil  ou  das  pe^as  informativas.  E  tal  arquivamento,  depois  de  ter 
sido  promovido  pelo  6rgao  que  teria  atribui^ao  para  propor  a  a^ao  civil  publica, 
deve  ser  remetido,  no  prazo  de  tr£s  dias,  sob  pena  de  falta  grave,  ao  controle 
do  respectivo  Conselho  Superior: 

Art.  9.°  Se  o  6rgao  do  Ministerio  Publico,  esgotadas  todas  as  diligencias,  se  convencer  da 
inexistencia  de  fundamento  para  a  propositura  da  a^ao  civil,  promoverd  o  arquivamento 
dos  autos  do  inqudrito  civil  ou  das  pe^as  informativas,  fazendo-o  fundamentadamente. 

§  l.°  Os  autos  do  inquerito  civil  ou  das  peqas  de  informa^ao  arquivadas  serao  remetidos, 
sob  pena  de  se  incorrer  em  falta  grave,  no  prazo  de  3  (tr^s)  dias,  ao  Conselho  Superior 
do  Ministerio  Publico.374 

§  2.°  Ate  que,  em  sessao  do  Conselho  Superior  do  Ministerio  Publico,  seja  homologada 
ou  rejeitada  a  promoqao  de  arquivamento,  poderao  as  associates  legitimadas  apresentar 
razoes  escritas  ou  documentos,  que  serao  juntados  aos  autos  do  inquerito  ou  anexados  as 
pe$as  de  informaqao. 

§  3.°  A  promo^ao  de  arquivamento  serd  submetida  a  exame  e  deliberate  do  Conselho 
Superior  do  Ministerio  Publico,  conforme  dispuser  o  seu  Regimento. 

§  4.°  Deixando  o  Conselho  Superior  de  homologar  a  promo^ao  de  arquivamento,  designard, 
desde  logo,  outro  6rgao  do  Ministerio  Publico  para  o  ajuizamento  da  aqao. 

Se  o  significado  de  inquerito  civil  e  tranquilo,  o  mesmo  ji  nao  se  pode 
dizer  da  locu^ao  “pe^as  informativas”,  ou  “pec^as  de  informa^ao”.  A  importancia 
de  delimitar  o  seu  significado  e  simples:  o  arquivamento  de  um  inquerito  civil  ou 
pe<?a  de  informa^ao,  necessariamente,  tern  de  passar  pelo  controle  do  Conselho 
Superior  (ou  outro  6rgao  revisor),  e,  consequentemente,  apenas  os  expedientes 
em  tramite  no  Ministerio  Publico  que  nao  forem  nem  inquerito  civil,  nem  pe<;a 
de  informato,  e  que  poderao  ser  arquivados  na  propria  promotoria  ou  procu- 
radoria,  sem  necessidade  de  homologa^ao  pelo  6rgao  revisor. 

Em  sentido  amplo,  todos  os  elementos  de  convicq:ao  enviados  por  terceiros 
ao  Ministerio  Publico  ou  por  ele  obtidos  em  suas  investigates  sao  pe^as  de 

373  Res.  CNMP  23/2007,  art.  9  °,  caput  e  §  l.°. 

374  No  Ministerio  Publico  da  Uniao,  os  drgaos  de  revisio  sao  outros  que  nao  os  respectivos  Conselhos  Superiores, 
conforme  veremos  no  item  2.8.1. 1.9  (Arquivamento  do  inquerito  civil  e  do  procedimento  preparatorio  e  seu 
controle  pelos  drgaos  de  revisao). 
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informa^ao.  Portanto,  inclusive  o  inquerito  civil  (com  os  elementos  de  convic- 
qio  nele  coligidos)  seria  uma  pe<pa  de  informa^ao.  O  art.  9.°  da  LACP,  porem, 
nao  tern  sentido  tao  elastico,  pois  fala  em  inquerito  civil  ou  pe^as  informativas, 
deixando  claro  serem  realidades  distintas. 

Note-se,  ainda,  que  o  art.  9.°  se  refere  k  necessidade  do  arquivamento  das 
pe^as  de  informa^ao  apos  “esgotadas  todas  as  diligencias”.  Tais  pe<;as,  portanto, 
devem  ter  sido  coletadas  em  um  procedimento  investigatorio.  Logo,  por  pe^as  de 
informa<;ao,  a  norma  trata  do  conjunto  de  elementos  de  convic^ao  colacionados 
pelo  Ministerio  Publico  em  um  procedimento  investigatorio  distinto  do  inquerito 
civil.  Seria  o  caso,  por  exemplo,  dos  elementos  reunidos  em  um  procedimento 
preparatorio  de  inquerito  civil. 

A  Res.  CNMP  174/2017  adotou,  de  maneira  tdcita,  esse  entendimento.  Ao 
regulamentar  as  noticias  de  fato,  definiu-as  como  demandas  que  ingressam  no 
Ministerio  Publico,  tais  como  representa<;6es,  requerimentos,  noticias  e  docu¬ 
mentos.  E,  ao  dispor  sobre  o  seu  arquivamento,  nao  previu  a  necessidade  de  sua 
homologa^ao  por  orgao  revisor  (Conselho  Superior  ou  Camara  de  Coordena^ao  e 
Revisao),  a  menos  que  o  noticiante  recorra  contra  o  arquivamento.  Consolida-se 
a  percep^ao,  portanto,  de  que  apenas  os  procedimentos  investigatdrios  (inquerito 
civil  e  seu  procedimento  preparatorio)  -  categoria  dentro  da  qual  as  noticias 
de  fato  nao  se  inserem  -  tern  seu  arquivamento  submetido  necessariamente  - 
independentemente  da  existencia  de  recurso  -  a  6rgaos  revisores. 

Ora,  como  existem  apenas  dois  procedimentos  investigatdrios  na  drea  de 
tutela  coletiva  -  o  inqudrito  civil  e  seu  procedimento  preparatorio  -,  e  a  LACP, 
conforme  visto,  nao  considera  o  inquerito  civil  como  pe$a  de  informato,  resta 
concluir  que  por  pe^as  de  informa^ao  consideram-se,  apenas,  os  procedimentos 
preparatories  de  inqudrito  civil. 

Essa  analise  introdutoria  se  revela  ainda  mais  necessaria  quando  observa-se 
que  o  ato  normativo  que  disciplina  os  inqudritos  civis  e  procedimentos  prepa¬ 
ratories  no  ambito  do  MP-SP  considera  pe^as  de  informa^ao  realidades  que,  d 
luz  da  Res.  CNMP  174/2017,  nao  teriam  esse  status.  Com  efeito,  conforme  o 
ato  normativo  paulista,  sao  pe^as  de  informa^ao  as  comunica^oes  previstas  nos 
arts.  6.°  e  7.°  da  LACP,  quando  feitas  por  agente  publico  ou  acompanhadas  de 
documentos  que  contenham  inicio  de  prova.  Em  outras  palavras,  segundo  tal 
norma,  sao  pe$as  de  informa^ao  as  representa^oes  ou  requerimentos  encami- 
nhados  ao  Ministerio  Publico,  desde  que: 

1)  tenham  sido  encaminhados  por  agente  publico;  ou 

2)  estejam  acompanhados  de  documentos  que  contenham  inicio  de  prova.375 

375  §  4.®  do  art.  23  da  ResoluQao  484  do  Col6gio  de  Procuradores  de  Justiga,  de  05.10.2006  (Res.  484-CPJ/MP/ 
SP-2006). 
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Frise-se  que  o  regramento  paulista  nao  exige  que  as  “pe^as  de  informa^ao” 
tenham  sido  colhidas  em  um  procedimento  investigatdrio.  Refere-se  ele,  em  verdade, 
a  representafies  ou  requerimentos  “qualificados”  por  caracteristicas  especiais,  seja  em 
fun^ao  do  remetente  ou  dos  documentos  que  os  instruem.  A  inten^ao  da  norma 
bandeirante,  ao  considera-los  “pei;as  de  informa^ao”,  nao  e  outra  senao  submete-los 
4  disciplina  prevista  no  art.  9°  da  LACP  (arquivamento  e  revisao  do  arquivamento 
pelo  CSMP),  diferenciando-os  das  representa<;6es  ou  requerimentos  comuns,  que,  na 
mesma  hipotese  (inexistencia  de  fundamento  para  eventual  a<;ao  civil  publica,  e,  por- 
tanto,  para  instaura^ao  de  prbvio  inquerito  civil),  podem  ser  simplesmente  indeferidos, 
sem  revisao  por  orgao  superior  (salvo  na  existencia  de  recurso  do  representante). 

Diante  da  flagrante  incompatibilidade  do  regramento  paulista  com  aquele 
imprimido  pela  Res.  CNMP  174/2017,  cremos  que  a  norma  paulista  deva  ser 
urgentemente  modificada  para  aquela  se  adequar,  ate  porque  a  interpreta^ao 
utilizada  pelo  CNMP  e  a  que  mais  se  adequa  4  regra  da'LACP. 

Feitas  tais  considera^oes,  reiteramos  que  o  procedimento  investigatdrio  que 
se  amolda  a  locu^ao  “pe$as  informativas”  ou  “pe^as  de  informa^ao”  do  artigo 
9.°  da  LACP  e  o  procedimento  preparatorio  de  inquerito  civil. 

O  procedimento  preparatorio  ou  o  inquerito  civil  serao  arquivados  funda- 
mentadamente  por  seu  presidente,  quando,  esgotadas  todas  as  possibilidades  de 
diligencias,  ele  se  conven^a  de  que  nao  existe  fundamento  para  a  propositura  de 
a^ao  civil  publica.376  Isso  ocorrera,  por  exemplo,  quando  se  constatar: 

a)  que  nao  houve  lesao  ou  amea^a  de  lesao  a  um  interesse  cuja  tutela  incum- 
bisse  ao  MP  tutelar,  ou  nao  se  conseguiu  identificar  um  responsavel  por 
sua  repara^ao  (lesao)  ou  elimina^ao  (amea<;a);  ou 

b)  que  a  lesao  foi  reparada  ou  a  amea^a  desapareceu,  e  nao  se  vislumbra  a  neces- 
sidade  de  medidas  adicionais  (p.  ex.,  a  empresa  poluidora  reparou  esponta- 
neamente  o  dano  ambiental  e  tomou  medidas  para  que  ele  nao  se  repita);  ou 

c)  que  o  responsavel  pelo  dano  ou  amea^a  assinou  perante  o  Ministerio  Pu¬ 
blico  um  termo  de  compromisso  de  ajustamento  de  conduta377; 

d)  que  ja  ha  processo  judicial  em  curso  visando  4s  medidas  necessarias  para 
salvaguarda  do  interesse  lesado  ou  amea<;ado. 

Cremos  que  da  Res.  CNMP  174/2017  possa  ser  extraida,  por  analogia,  mais 
uma  causa  de  arquivamento  do  inquerito  civil  ou  procedimento  preparatorio, 
por  ela  indicada  como  fundamento  para  arquivamento  das  noticias  de  fato: 

376  LACP,  art.  9.°;  ECA,  art  223,  §  l.°;  El,  art.  92,  §  l.°;  Res.  CNMP,  art.  10,  caput. 

377  No  item  2.10.1.6  veremos  que,  em  alguns  Minist6rios  Publicos,  a  simples  celebragSo  do  termo  de  compromisso 
nao  conduz  ao  imediato  arquivamento  do  procedimento,  que  somente  ocorreri  se  as  obrigagoes  pactuadas 
forem  integralmente  cumpridas. 
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e)  se  a  lesao  ao  bem  juridico  tutelado  for  manifestamente  insignificante,  nos 
termos  de  jurisprudence  consolidada  ou  orienta^ao  do  Conselho  Supe¬ 
rior  ou  de  C4mara  de  Coordena^ao  e  Revisao.378 

Caso  o  inquerito  civil  ou  procedimento  preparatbrio  tenha  por  objeto  mais 
de  um  fato,  e  haja  necessidade  de  a^ao  civil  publica  em  face  de  apenas  um  deles, 
nao  basta  ajuizar  a  a$ao  em  face  de  algum,  e  silenciar  em  rela^ao  aos  demais. 
Esse  arquivamento  implicito  esbarra  no  prindpio  da  obrigatoriedade,  que  rege 
o  Ministerio  Publico.  Ademais,  ele  contrariaria  o  disposto  no  art.  9.°  da  LACP. 
Na  hipotese  aventada,  os  fatos  que  nao  forem  causa  de  pedir  na  a$ao  civil  publica 
deverao  ser  alvo  de  promo^ao  de  arquivamento,  submetida  a  revisao  do  orgao 
competente.379  Nesse  caso,  fala-se  em  arquivamento  parcial  do  procedimento. 

No  caso  de  arquivamento,  os  autos  do  inquerito  civil  ou  procedimento 
preparatorio  deverao  ser  remetidos  com  a  promo^ao  de  arquivamento  ao  orgao 
de  revisao  competente,  no  prazo  de  tres  dias,  sob  pena  de  falta  grave,  contado 
da  efetiva  cientifica^ao  pessoal  dos  interessados,  ou,  quando  nao  localizados,  por 
meio  de  publica<;ao  na  imprensa  oflcial  ou  da  lavratura  de  termo  de  afixa^ao 
de  aviso  no  orgao  do  Ministerio  Publico.380 

ATENCAO 

Nao  6  demais  frisar  que  os  autos  somente  ser5o  remetidos  ao  6rgao  revisor  ap6s  a  compro- 
vai;ao  da  efetiva  cientificagao  dos  interessados,  nos  moldes  indicados  no  parigrafo  anterior. 

Se  o  arquivamento  do  procedimento  for  parcial,  como  os  autos  originais 
terao  instruido  a  a$ao  civil  publica,  devem-se  remeter  ao  brgao  revisor  apenas 
suas  cbpias,  acompanhadas  da  promo^ao  de  arquivamento  parcial  e  de  copias 
da  inicial  da  a^ao  civil. 

A  LACP  e  o  ECA  citam  como  orgao  revisor  do  arquivamento,  tao  somente, 
o  Conselho  Superior  do  Ministbrio  Publico.  O  El  fala  em  Conselho  Superior 
ou  Camara  de  Coordena<;ao  e  Revisao.381  Nos  Ministerios  Publicos  dos  Estados, 
de  fato,  os  respectivos  Conselhos  Superiores  sao  os  orgaos  competentes  para 
exercer  tal  controle.382  Ja  no  Ministerio  Publico  Federal  e  no  do  Distrito  Fede¬ 
ral  e  Territorios,  a  LOMPU,  em  substitui^ao  a  LACP,  atribuiu  o  poder  revisor 
as  diversas  Camaras  de  Coordena^ao  e  Revisao,  cada  qual  competente  para 


378  Art.  4.“,  III. 

379  Res.  CNMP  23/2007,  art  13;  Res.  CSMPF  87/2006,  art.  19-A. 

380  LACP,  art.  9.°,  caput,  c.c.  Res.  CNMP  23/2007,  art.  10,  S  l.°. 

381  Art.  92,  §  2.°. 

382  LONMP,  art.  30. 
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determinadas  mat£rias.383  O  MPF  tem  uma  particularidade:  em  carater  residual 
(i.  e.,  naqueles  que  nao  sejam  da  competencia  revisional  das  Camaras  de  Revi¬ 
sao),  o  arquivamento  sera  revisado  pelo  Nucleo  de  Apoio  Operacional  (NAOP) 
da  Procuradoria  Federal  dos  Direitos  do  Cidadao  (PFDC/MPF)  na  respectiva 
Procuradoria  Regional  da  Republica,  podendo  o  Procurador  da  Republica  res- 
pons&vel  pelo  procedimento  revisado  recorrer  fundamentadamente  da  decisao 
do  NAOP,  em  15  dias,  para  o  Procurador  Federal  dos  Direitos  do  Cidadao384. 

O  CSMP-SP,  na  sumula  46,  adotava  o  entendimento  de  ter  competencia  con- 
corrente  com  as  Camaras  de  Coordena^ao  e  Revisao  do  MPF  para  controlar  o  arqui¬ 
vamento  de  inqudritos  civis  em  materia  eleitoral.  Todavia,  diante  do  posicionamento 
firmado  pelo  TSE  no  RO  489016  (2014)  e  RO  474642  (2013),  no  sentido  de  nao 
ser  aplicavel  a  LACP  em  matdria  eleitoral,  o  CSMP-SP  cancelou  a  sumula  anterior, 
e  alterou  a  reda^ao  da  sumula  43,  que  passou  a  dispor  que  “nao  ha  necessidade  de 
remessa  ao  Conselho  Superior  do  Ministerio  Publico  de  promotes  de  arquivamento 
lan^adas  em  procedimentos  que  tratem  de  materia  eleitoral,  enquanto  nao  sobrevier 
lei  que  preveja  a  possibilidade  de  revisao  dos  arquivamentos  realizados”. 

Todo  arquivamento  de  inqudrito  civil  ou  procedimento  preparatorio  deve 
ser  submetido  a  homologa^ao  de  um  orgao  revisor?  Nao.  Os  arquivamentos 
promovidos  pelo  PGR  nao  se  submetem  a  homologato  de  orgao  revisor.  Com 
efeito,  a  CF  de  1988  incumbiu  as  leis  complementares  de  iniciativa  dos  respectivos 
procuradores-gerais  estabelecerem  a  organiza<;ao,  as  atribui^oes  e  o  estatuto  de 
cada  Ministerio  Publico  (art.  128,  §  5.°).  A  LOMPU385  e  essa  lei  complementar 
no  que  se  refere  ao  MPU,  e  atribui  as  Camaras  de  Coordena<;ao  e  Revisao  o 
controle  do  arquivamento  dos  inqueritos  civis,  substituindo  o  papel  que,  nesse 
ponto,  a  LACP  outorgava  ao  Conselho  Superior.386  Ocorre  que  a  LOMPU  exclui 
da  competencia  das  Camaras  o  poder  de  rever  os  arquivamentos  promovidos 
pelo  Procurador-Geral  da  Republica: 

Art.  62.  Compete  as  Camaras  de  Coordenagao  e  Revisao: 

(...) 

IV  -  manifcstar-se  sobre  o  arquivamento  de  inquerito  policial,  inquerito  parlamentar  ou 
pe<;as  de  informagao,  exceto  nos  casos  de  competencia  originaria  do  Procurador-Geral. 

393  LOMPU,  arts.  62,  IV,  e  171,  IV.  As  materias  estao  definidas  no  art  2.°  da  Res.  CSMPF  20/1996,  conforme  os 
seguintes  setores:  1.*  Camara  -  direitos  sociais  (feitos  relativos  a  educagao,  a  saude,  k  moradia,  a  mobilidade 
urbana,  a  previdencia  -  inclusive  as  complementares  publica  e  privada  -,  a  assistencia  social,  aos  conflitos 
fundlirios),  bem  como  fiscalizagao  dos  atos  administrativos  em  geral;  3.'  Camara  -  consumidor  e  ordem 
econflmica;  4.’  CSmara  -  meio  ambiente  e  patrimdnio  cultural;  5.*  Camara  -  combate  a  corrupgao;  6.*  Ca¬ 
mara  -  populates  indfgenas  e  comunidades  tradicionais;  7.*  Clmara:  controle  externo  da  atividade  policial  e 
sistema  prisional.  A  2.‘  Camara  somente  tem  competencia  criminal,  nao  atuando  na  revisao  de  arquivamento 
de  inqueritos  civis  e  demais  procedimentos  de  tutela  de  interesses  difusos  e  coietivos. 

384  Portaria  PFDC/MPF  06/2007,  art.  l.°,  IV,  e  Portaria  PFDC/MPF  653/2012,  art.  3.°,  I  e  paragrafo  unico. 

395  Lei  Complementar  75,  de  20  de  maio  de  1993. 

384  O  papel  revisor  da  PFDC  nao  e  previsto  na  LOMPU,  mas  em  normas  infralegais. 
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A  locu<;ao  “pe<;as  de  informa^ao”,  especificamente  nesse  inciso  IV,  abrange 
tanto  o  inquerito  civil  como  seu  procedimento  preparatorio.387  Logo,  o  arquiva¬ 
mento  desses  procedimentos  pelo  PGR  nao  estara  sujeito  a  revisao. 

Diferentemente,  a  LONMP,  aplicavel  aos  Ministerios  Publicos  Estaduais, 
nao  isenta  os  arquivamentos  promovidos  pelos  Procuradores-Gerais  de  Just^a 
da  necessidade  de  revisao  perante  os  respectivos  Conselhos  Superiores. 

Cumpre  tambem  observar  que  enquanto  o  Conselho  Superior  do  Minis¬ 
terio  Publico  (ou  outro  orgao  revisor  competente)  nao  homologar  ou  rejeitar  a 
promote  de  arquivamento,  poderao  as  associates  legitimadas  apresentar  razoes 
escritas  ou  documentos,  que  serao  juntados  aos  autos  do  inquerito  ou  anexados 
is  pe^as  de  informa^ao.388  Na  verdade,  qualquer  ente  legitimado,  e  nao  apenas 
as  associates,  poderao  exercer  esse  direito,  e  tais  manifesta^oes  poderao  ser  a 
favor  ou  contra  o  arquivamento,  e  dar-se  tanto  nos  inqueritos  civis  como  nos 
procedimentos  preparatories.389 

Se  o  brgao  revisor  deixar  de  homologar  a  promo^ao  de  arquivamento, 
tomard  uma  das  seguintes  providencias: 

a)  convertera  o  julgamento  em  diligencia  para  a  realiza^ao  de  atos  impres- 
cindiveis  i  sua  decisao,  especificando-os  e  remetendo  os  autos  ao  mem- 
bro  do  Ministerio  Publico  que  determinou  seu  arquivamento,  e,  no  caso 
de  recusa  fundamentada,  ao  orgao  competente  para  designar  o  membro 
que  ira  atuar;390  ou 

b)  rejeitara  o  arquivamento,  deliberando  pelo  prosseguimento  do  inqueri¬ 
to  civil  ou  do  procedimento  preparatbrio,  indicando  os  fundamentos  de 
fato  e  de  direito  de  sua  decisao,  adotando  as  providencias  relativas  a  de¬ 
signate  de  outro  membro  do  Ministerio  Publico  para  atuato;391  ou 

c)  rejeitard  o  arquivamento,  deliberando  pelo  ajuizamento  da  a^ao.392 

atencAo 

A  despeito  do  que  rezam  a  LACP  e  o  ECA,  o  6rgao  competente  para  tal  designagSo,  nos 
Ministerios  Publicos  dos  Estados,  n§o  6  o  6rgao  revisor  (respectivo  Conselho  Superior),  mas 
o  respectivo  Procurador-Geral  de  Justiga3’3  Caso  tenha  sido  este  o  autor  do  arquivamento 

307  De  fato,  a  Res.  CSMPF  20/1996,  em  seu  art.  6.°,  §  l.°,  transparece  que  a  expressao  "pegas  de  informagao” 
empregada  no  citado  inciso  IV  compreende  quaisquer  documentos  que  integrem  procedimentos  administra¬ 
tivos  afetos  k  atribuigao  legal  de  orgao  do  Ministerio  Publico  Federal.  Portanto,  nela  se  inserem  os  ICs,  seus 
procedimentos  preparatories. 

380  LACP,  art.  9.°,  §  2.°;  ECA,  art.  223,  §  3.°;  El,  art.  92,  §  3.°. 

309  Res.  CNMP  23/2007,  art  10,  §  3.°. 

390  Idem,  ibidem,  §  4.°,  I. 

3,1  Idem,  ibidem,  §  4.°,  II. 

393  LACP,  art.  9.°,  §  4.°;  ECA,  art.  223,  §  5.°,  El,  art.  92,  §  4.°. 

393  LONMP,  art.  10,  IX,  d. 
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nio  homologado,  no  Estado  de  Sao  Paulo  o  Conselho  Superior  remete  os  autos  diretamente 
ao  substituto  legal  do  PGJ,  a  quern  cumpre  prosseguir  a  frente  do  inqu6rito.3W 

Ressalvada  a  hipotese  de  conversao  do  julgamento  em  dilig£ncia,  os  autos 
nao  podem  retornar  para  o  mesmo  membro  que  promoveu  o  arquivamento  nao 
homologado,395  pois  ele  ji  expressou  sua  convic^ao  pessoal  pela  desnecessidade 
da  a^ao  civil  publica.  Do  contrario,  haveria  viola^ao  do  principio  constitucional 
da  independencia  funcional. 

O  esquema  a  seguir  resume  os  possiveis  desdobramentos  do  IC  ou  PPIC 
apos  o  membro  que  o  preside  arquiva-lo: 


Rejeita  o 
arquivamento 


determlna  o  determina  o 

prosseguimento  das  ajuizamento  de 

investigates,  ou  agSo  civil  pdblica 


Novo  membro  do  Novo  membro  do 
MP  6  deslgnado  MP  6  designado 

v _ /  v _ / 

E  importante  sublinhar,  por  fim,  que  o  fato  de  o  Ministerio  Publico  haver 
arquivado  o  inquerito  civil  nao  gera,  para  o  investigado,  direito  subjetivo  de 
nao  vir  a  ser  futuramente  processado.  Primeiro,  porque  a  lei  nao  preve  tal  con- 
sequencia.  Segundo,  porque,  ao  contrario  do  que  se  da  na  a^ao  penal  piiblica, 
o  Ministerio  Publico  nao  6  titular  privativo  da  a<;ao  civil  publica:  nada  impede 
que  algum  dos  demais  colegitimados  ajuize  a  a$ao,  se  entender  cabivel. 

3,<  LACP,  art.  9.°,  §  4.°;  ECA,  art  223,  §  5.°;  Res.  CNMP  23/2007,  art.  11.  A  Res.  CSMPF  87/2010,  norma  interna 
do  MPF,  prescreve  solugao  diversa,  especificamente  para  os  casos  em  que  o  arquivamento  nao  for  homologado 
em  razao  de  decisao  que  converts  o  julgamento  em  diligencia.  Segundo  essa  norma,  s6  ser4  designado  outro 
membro  caso  o  que  presidir  o  procedimento  recusar-se  fundamentadamente  a  continuar  a  frente  do  caso  (art. 
18,  I).  Ji  se  o  arquivamento  nao  for  homologado  em  razao  de  decisao  que  determine  a  expedigao  de  recomen- 
dagao,  a  realizagao  de  proposta  de  ajustamento  de  conduta  ou  de  agao  civil  publica,  a  regra  interna  do  MPF  6 
a  mesma  da  Res.  23/2007  do  CNMP:  outro  membro,  necessariamente,  deveri  ser  designado  (art.  18,  II). 

3”  Res.  CNMP  23/2007,  art.  11. 
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2.8.1.1.10  Desarquivamento 

O  inquerito  civil  podera  ser  desarquivado  se,  dentro  de  seis  meses  ap6s 
seu  arquivamento: 

1 .  surgirem  novas  provas  sobre  o  fato  nele  investigado; 

2.  emergir  a  necessidade  de  investigar  um  fato  novo  relevante,  que  tenha 
rela^ao  com  o  fato  nele  investigado,  o  inquerito  civil  podera  ser  desarqui¬ 
vado. 

Se  algum  desses  eventos  ocorrer  ap6s  esse  prazo,  o  inquerito  civil  nao 
podera  ser  desarquivado,  mas  podera  ser  instaurado  um  novo  inquerito  civil, 
sem  prejuizo  das  provas  j&  colhidas  no  anterior.396 

Caso  o  inquerito  civil  desarquivado  novamente  nao  resulte  em  a^ao  civil 
publica,  devera  submeter-se  a  novo  arquivamento,  conforme  as  regras  vistas  no 
item  anterior.397 

2.8.1.1.11  Principio  da  publicidade  x  sigilo 

Em  regra,  os  atos  praticados  no  inquerito  civil  e  em  seu  procedimento 
preparatory  sao  regidos  pelo  principio  da  publicidade,  pois  configuram  proce- 
dimentos  administrativos  (CF,  art.  37).  Basicamente,  a  publicidade  do  inquerito 
civil  sera  assegurada  nos  termos  do  art.  7.°,  §§  2.°,  6.°,  7.°  e  8.°,  da  Resolu^ao 
CNMP  23/2007: 

§  2.°  A  publicidade  consisted: 

I  -  na  divulga9ao  oficial,  com  o  exclusivo  fim  de  conhecimento  publico  mediante  publica^ao 
de  extratos  na  imprensa  oficial; 

II  -  na  divulga^ao  em  meios  ciberndticos  ou  eletrdnicos,  dela  devendo  constar  as  portarias 
de  instaura^ao  e  extratos  dos  atos  de  conclusao; 

III  -  na  expedi9ao  de  certidao  e  na  extra9ao  de  copias  sobre  os  fatos  investigados,  mediante 
requerimento  fundamentado  e  por  deferimento  do  presidente  do  inquerito  civil; 

IV  -  na  presta9§o  de  informa9oes  ao  publico  em  geral,  a  criterio  do  presidente  do  inque¬ 
rito  civil; 

§  6.°  O  defensor  podera,  mesmo  sem  procu^ao,  examinar  autos  de  investiga9oes  findas 
ou  em  andamento,  ainda  que  conclusos  a  autoridade,  podendo  copiar  pe9as  e  tomar  apon- 
tamentos,  em  meio  fisico  ou  digital. 

§  7.°  Nos  autos  sujeitos  a  sigilo,  deve  o  advogado  apresentar  procura9ao  para  o  exercicio 
dos  direitos  de  que  trata  o  §  6.°. 

3,4  Res.  CNMP  23/2007,  art.  12,  caput. 

3,7  Res.  CNMP,  art.  12,  paragrafo  unico. 
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§  8.°  O  presidente  do  inquerito  civil  podera  delimitar,  de  modo  fundamentado,  o  acesso 
do  defensor  k  identifica^ao  do(s)  representante(s)  e  aos  elementos  de  prova  relacionados  a 
diligencias  em  andamento  e  ainda  nao  documentados  nos  autos,  quando  houver  risco  de 
comprometimento  da  eficiencia,  da  eficacia  ou  da  finalidade  das  diligencias. 

m  outras  possiveis  formas  de  publicidade.  O  MP-SP,  por  exemplo,  deter- 
mina,  desde  que  nao  haja  prejuizo  para  a  investiga<;ao,  a  cientifica^ao  do  repre- 
sentante  e  a  afixa^ao  de  cdpia  da  portaria  de  instaura^o  no  local  de  costume  e 
sua  disponibiliza^ao  no  Portal  da  Institui$ao,398  bem  como,  desde  que  nao  haja 
prejuizo  ao  interesse  publico,  a  cientifica<;ao  do  interessado  acerca  da  decisao 
de  instaura<;ao  do  inquerito  civil.399 

Ja  o  CNMP,  juntamente  com  o  CNJ  (Conselho  Nacional  de  Justi^a),  por 
meio  da  Resolu^ao  Conjunta  n.  2,  de  21  de  junho  de  2011,  resolveram  instituir 
um  cadastro  nacional  de  informagoes  de  a^oes  coletivas,  inqueritos  civis  e  ter- 
mos  de  ajustamento  de  conduta.  Esse  cadastro  deve  funclonar  a  partir  de  dois 
sistemas:  um  desenvolvido  pelo  CNMP,  com  informagoes  de  inqueritos  civis  e 
termos  de  ajustamento  de  conduta,  e  outro  a  cargo  do  CNJ,  abrangendo  infor- 
ma^oes  de  a^oes  coletivas.  Desde  2013,  o  cadastro  funciona  na  internet  sob  o 
nome  “Portal  de  Direitos  Coletivos”. 

Especial  aten$ao  tambem  merece  ser  dada  as  regras  de  fornecimento  de 
informagoes  a  interessados  em  geral,  inclusive  a  imprensa.  Em  cumprimento 
ao  prindpio  da  publicidade  das  investigates,  nada  obsta  que  o  membro  do 
Ministdio  Publico  preste  informagoes,  inclusive  aos  meios  de  comunica<;ao 
social,  acerca  das  providencias  adotadas  para  a  apura^ao  de  fatos  em  tese  ilici- 
tos,  vedando-se  tao  somente  a  emissao  ou  antecipa^ao  de  juizos  de  valor  a 
respeito  de  apura<;6es  ainda  nao  concluidas.400 

Tambem  e  de  se  lembrar  o  direito  de  advogados  terem  acesso  aos  autos, 
mesmo  sem  procura^ao,  quando  nao  estejam  sujeitos  a  sigilo,  e  ainda  que  con- 
clusos,  assegurada  a  obten^ao  de  copias  e  a  tomada  de  apontamentos.  Contudo, 
se  os  autos  forem  sigilosos,  o  advogado  necessitard  apresentar  procuration01 
Excep cionalmente,  a  publicidade  dos  atos  poderd  ser  restringida.  Isso  se  dard 
nos  casos  de  sigilo  legal,  bem  como  naqueles  cuja  publicidade  possa  prejudicar 
as  investigates,  casos  em  que  o  sigilo,  em  prol  do  interesse  publico,  podera 
ser  decretado,  em  decisao  motivada.402  £  importante,  porem,  que  tal  restri^ao 

3.8  Res.  484/2006-CPJ/MP/SP,  art.  19.  IV. 

3.9  Res.  484/2006-CPJ/MP/SP,  art.  20. 

400  Res.  CNMP  23/2007,  art.  8.°. 

401  Lei  8.906/1994,  art.  7.°,  XIV  e  XV. 

402  Res.  CNMP  23/2007,  art.  7.°,  caput.  Nesses  casos,  o  MP/SP  permite  que  se  deixe  de  constar  na  Portaria 
inaugural  as  primeiras  diligencias.  bem  como  dispensa  a  cientificagao  do  representante,  a  afixagao  da  Portaria 
no  local  de  costume  e  sua  disponibilizagSo  no  Portal  da  InstituigSo  (Res.  484/2006-CPJ/MP/SP,  art.  19,  III  e 
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seja  indispensavel  d  seguran^a  da  sociedade  ou  do  Estado,  sob  pena  de  afronta 
a  Constituito  (CF,  art.  5.°,  XXXIII).403 

Ainda  que  decretado  o  sigilo,  nao  e  licito  negar  ao  advogado  constituido 
o  direito  de  ter  acesso  aos  autos  de  inquerito  civil,  relativamente  aos  elementos 
ja  documentados  nos  autos  e  que  digam  respeito  ao  investigado.  Por  analogia,  6 
de  se  aplicar  a  orienta<;ao  da  Sumula  Vinculante  14  do  STF,  segundo  a  qual  “e 
direito  do  defensor,  no  interesse  do  representado,  ter  acesso  amplo  aos  elemen¬ 
tos  de  prova  que,  ja  documentados  em  procedimento  investigatdrio  realizado 
por  6rgao  com  competencia  de  policia  judici&ria,  digam  respeito  ao  exerdcio 
do  direito  de  defesa”,404  o  que  nao  inclui  o  acesso  a  dados  de  diligencias  ainda 
em  curso  (ja  que  ainda  nao  for  am  documentadas  nos  autos  do  procedimento). 

Nessa  esteira,  o  Estatuto  da  Advocacia  foi  alterado  pela  Lei  13.245/2016 
para  dispor  que,  na  hipotese  de  sigilo  das  investigado es,  a  autoridade  que  pre- 
sida  o  procedimento  investigatorio  podera  delimitar  o  acesso  do  advogado  aos 
elementos  de  prova  relacionados  a  diligencias  em  andamento  e  ainda  nao  do¬ 
cumentadas  nos  autos,  quando  houver  risco  de  comprometimento  da  eficiencia, 
da  efic&cia  ou  da  finalidade  das  diligencias.405 

A  mesma  lei  alteradora  inseriu  no  Estatuto  dispositivo  segundo  o  qual  a 
nao  observancia  dessa  regra,  bem  como  o  fornecimento  incompleto  de  autos 
ou  o  fornecimento  de  autos  em  que  houve  a  retirada  de  pe<;as  ja  incluidas 
no  caderno  investigativo  implicara  responsabiliza^ao  criminal  e  funcional  por 
abuso  de  autoridade  do  responsdvel  que  impedir  o  acesso  do  advogado  com  o 
intuito  de  prejudicar  o  exerdcio  da  defesa,  sem  prejuizo  do  direito  subjetivo  do 
advogado  de  requerer  acesso  aos  autos  ao  juiz  competente.406 

No  MP-SP  ha  veda^ao  expressa  a  possiblidade  de  retirar  os  autos  do 
inquerito  ou  o  procedimento  preparatdrio  da  secretaria  da  Promotoria,  muito 
embora  possa  o  advogado  (e,  se  nao  houver  sigilo,  qualquer  pessoa)  ter  acesso 
aos  autos  nesse  local.407 

A  restri^ao  da  publicidade  podera  ser  limitada,  conforme  seja  suficiente,  a 
determinadas  pessoas,  provas,  informa^oes,  dados,  periodos  ou  frases,  cessando 


403  O  acesso  ds  informagoes  em  poder  de  6rg3os  publicos  da  AdminlstragSo  direta  e  indireta,  bem  como  do 
Minist6rio  Publico,  Legislative,  Judiciario  e  Tribunals  de  Contas  foi  regulamentado  pela  Lei  n.  12.527/2011, 
que,  em  seu  art.  23,  fornece  crit6rlos  para  a  classificagao  de  informagoes  como  indispensSveis  a  seguranga 
da  sociedade  do  Estado. 

404  RMS  28.949/PR,  1.*  T„  rel.  Min.  Denise  Arruda,  j.  05.11.2009,  DJe  26.11.2009;  RMS  31.747/SP,  1.*  T.  rel. 
Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  11.10.2011,  DJe  17.10.2011. 

405  Lei  8.906/1994,  art.  7.°,  §  11. 

404  Lei  8.906/1994,  art.  7.°,  §  12. 

407  Res.  484/2006-CPJ/MP/SP,  art.  116. 


228 


INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL  1 


quando  extinta  a  causa  que  a  motivou.408  Os  documentos  resguardados  por  sigilo 
legal  serao  autuados  em  apenso.409 

2.8.1.1.12  Princfpio  inquisitivo,  contraditdrio  e  ampla  defesa 

A  Constitui^ao  Federal  assegura  aos  litigantes,  em  processo  judicial  ou 
administrativo,  e  aos  acusados  em  geral,  o  contraditorio  e  a  ampla  defesa  (CF, 
art.  5.°,  LV). 

No  inquerito  civil  e  em  seu  procedimento  preparatorio  nao  ha  litigantes, 
uma  vez  que  nao  configuram  processo  judicial,  nem  processo  administrativo 
stricto  sensu.  Litigantes  havera,  tao  somente,  se  for  proposta  a<;ao  civil  publica. 
Naqueles  tampouco  existem  acusados,  pois  tais  procedimentos,  por  si  s6s,  nao 
tern  o  condao  de  resultarem  puni<;ao  a  quern  quer  que  seja.  Logo,  os  principios 
da  ampla  defesa  e  do  contraditorio  nao  lhes  sao  exigiveis*  a  exemplo  do  que  se 
da  no  inquerito  policial.410 

A  ausencia  de  contraditorio  e  de  ampla  defesa  sao  caracteristicas  dos  pro¬ 
cedimentos  investigatorios,  de  natureza  inquisitiva,  como  e  o  caso  do  inquerito 
policial,  do  inquerito  civil  e  de  seu  procedimento  preparatorio.  Sem  embargo, 
nestes  procedimentos,  em  compara^ao  com  aquele,  e  visivel  uma  mitiga<;ao  do 
prindpio  inquisitivo,  vislumbrando-se,  ainda  que  limitadamente,  alguns  relances 
de  contraditorio  e  a  presen^a  de  alguns  meios  de  participa^ao411  inexistentes  no 
inquisitivo  policial.  £  o  que  se  observa,  por  exemplo: 

a)  No  direito  do  potencial  investigado  de  contra-arrazoar  o  recurso  contra  a 
decisao  de  indeferimento  do  requerimento  (ou  representa<;ao)  de  instau- 
ra$ao  de  inquerito  civil  (Res.  CNMP  23/2007,  art.  5.°,  §  3.°); 

b)  No  direito  de  ser  informado  sobre  a  instaura<;ao  do  inquerito  civil  (ad- 
missivel,  por  exemplo,  em  certos  casos,  no  MP/SP),  e  no  direito  de  obten- 
<?ao  de  certidoes,  cdpias  e  vista  dos  autos,  ressalvada  a  hipdtese  de  decre- 
ta^ao  de  sigilo  (idem  anterior,  art.  7.°); 

c)  No  direito,  existente  em  alguns  Estados,  de  o  investigado  recorrer  admi- 
nistrativamente  ao  Conselho  Superior  do  respectivo  Ministerio  Publico, 
contra  a  instaura^ao  do  inquerito  civil. 

404  Res.  CNMP  23/2007,  art.  7.°,  §  4.°. 

409  Res.  CNMP  23/2007,  art.  7.°,  §  5.°. 

410  ALMEIDA,  JoSo  Batista  de.  Aspectos  controvertidos  da  Afdo  Civil  Publica.  2.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  S§o  Paulo: 
RT,  2009.  p.  175. 

411  Nao  hi  falar  em  defesa  no  inquerito  civil,  pelo  menos  no  sentido  em  que  tal  palavra  6  empregada  na  locu^ao 
"ampla  defesa",  ji  que,  nessa  expressao,  pressupoe-se  a  existfincia,  no  bojo  de  urn  processo  judicial  ou  admi¬ 
nistrativo,  de  uma  pretensSo  para  a  aplica^ao  de  pena  ou  san^ao  contra  alguem,  que,  contra  tal  pretensao, 
necessita  de  meios  de  defesa.  Logo,  pensamos  que  os  meios  dispostos  nos  inqu6ritos  civis  para  a  manifestaqao 
dos  investigados  sao,  mais  propriamente,  meios  de  participacao,  nao  de  defesa. 
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Alem  das  hipoteses  previstas  nas  normas  citadas,  convem  fr isar  que  o 
Estatuto  da  OAB  (Lei  8.906/1994),  em  seu  art.  7.°,  XXI,  “a”,  e  a  Res.  CNMP 
23/2007,  em  seu  art.  6.°,  §  11,  asseguram  ao  investigado,  na  apura^ao  de  infra- 
<;oes,  ser  assistido  pelo  advogado  constituido  nos  autos,  sob  pena  de  nulidade 
absoluta  do  depoimento  e  de  todos  os  elementos  investigatorios  e  probatdrios 
dele  decorrentes  ou  derivados,  direta  ou  indevidamente,  podendo,  inclusive,  no 
curso  da  apura^ao,  apresentar  razoes  e  quesitos.  E,  embora  tais  normas  assim 
nao  determinem,  nada  obsta  a  que  a  autoridade  que  presida  o  procedimento 
faculte  ao  investigado  ou  a  seu  advogado  fazer  reperguntas  durante  as  oitivas, 
e,  desde  que  nao  haja  prejuizo  a  investigado,  tomar  conhecimento  previo  da 
data  e  local  da  realiza<;ao  de  pericias,  a  fim  de  que  possa,  alem  de  formular 
quesitos  previamente  a  realiza^ao  da  diligencia,  acompanha-la,  indicar  assistente 
tecnico  e  fornecer  as  informa^oes  t^cnicas  que  desejar.  Tais  providencias,  por 
ampliarem  a  ampla  defesa  e  o  contraditorio,  robustecem  a  credibilidade  das 
provas  colhidas  na  fase  extrajudicial. 

2.8.1.1.13  Princfpio  da  informalidade  x  rigorismo  processual 

O  inquerito  civil  e  o  procedimento  preparatdrio  sao  procedimentos 
administrativos  informais,  por  nao  haver  uma  rigorosa  sequencia  de  atos  a 
ser  seguida,  cuja  inobservancia  resultasse  em  sua  nulidade.  O  presidente  do 
procedimento  e  quern  decide  quais  atos  instrutorios  serao  praticados,  e  em 
que  ordem. 

Apesar  disso,  pode-se  dizer  que  a  informalidade,  pelo  menos  do  inquerito 
civil,  nao  e  absoluta,  ante  a  disciplina  que  lhe  6  conferida  na  Resolu^ao  CNMP 
23/2007  e  nas  normas  especificas  de  cada  Ministerio  Publico.  Aquela  norma, 
por  exemplo,  prescreve  a  forma  como  tal  procedimento  deve  ser  instaurado 
(por  meio  de  portaria,  que  deve  preencher  certos  requisitos),  o  modo  como 
devem  ser  formalizadas  as  diligencias  e  demais  provas  neles  produzidas  (oficios 
fimdamentados  e  instruidos  por  cdpias  das  portarias  ou  indica^ao  do  endere^o 
eletronico  onde  elas  podem  ser  acessadas;  documenta^ao  das  diligencias  por  meio 
de  termos  ou  autos  circunstanciados;  juntada  das  provas  aos  autos  na  ordem 
cronoldgica  de  apresenta^ao,  devidamente  numeradas),  bem  como  regulamenta 
possiveis  decisoes,  recursos  administrativos  e  prazos. 

2.8.1.1.14  Valor  probatorio 

A  prova  colhida  no  inquerito  civil  e  no  procedimento  preparatdrio  tern 
valor  relativo,  pois  nao  e  produzida  sob  o  contraditdrio  e  a  ampla  defesa.  A 
exemplo  do  que  se  da  em  rela<^ao  ao  inquerito  policial,  ela  sera  util  para  refor- 
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car  a  prova  colhida  em  juizo.  Se,  em  vez  disso,  estiver  em  descompasso  com  a 
prova  judicial,  nao  tera  serventia. 

A  despeito  de  seu  valor  relativo,  nao  ha  como  vislumbrar  nulidade  pro- 
cessual,  nem  mesmo  impedimento  k  propositura  da  a<;ao,  em  supostas  falhas 
na  produ?ao  da  prova  em  tais  procedimentos,  uma  vez  que  eles  consistem  em 
simples  procedimentos  administrativos,  inquisitivos  e  informais,  que  sequer 
configuram  condi<;ao  de  procedibilidade  ou  pressuposto  processual  da  a^ao  ci¬ 
vil  publica.  E  evidente,  porem,  que,  se  alguma  prova  foi  produzida  de  maneira 
inapropriada,  menor  sera  seu  poder  para  convencer  o  julgador. 

Na  dire^ao  oposta,  a  admissao  do  contraditorio  no  inquerito  civil,  por 
anuencia  do  seu  presidente,  podera  contribuir  para  conferir  a  prova  nele  pro¬ 
duzida  uma  maior  credibilidade  em  face  do  orgao  judiciario. 

Finalmente,  nada  impede  que  o  apurado  no  procedimento  seja  utilizado 
para  instruir  urn  inquerito  policial  ou  a  future  a<;ao  penal,  e  vice-versa,  ou 
seja,  que  o  apurado  em  urn  inquerito  policial  seja  empregado  para  instruir  o 
inquerito  civil  ou  a  futura  a^ao  civil  publica.  Alias,  trata-se  de  praxe  muito  co¬ 
mum,  visto  que  determinados  fatos,  ao  mesmo  tempo  em  que  tipificam  ilicitos 
penais,  tornam  necessaria  a  propositura  de  a^oes  civis  para  a  preven^ao  ou  a 
reparacao  do  dano  ou  para  imposi?ao  de  sanies  por  improbidade  administra- 
tiva  (p.  ex.,  crimes  ambientais,  crimes  contra  o  consumidor,  ou  crimes  contra 
a  Administra^ao  Publica). 

2.8.1.1.15  Conceito  e  natureza  juridica  do  inquerito  civil  e  de  seu 
procedimento  preparatdrio 

Ap6s  as  caracteristicas  ja  explicitadas,  pode-se  definir  o  inquerito  civil 
como  o  procedimento  administrative  investigatorio,  de  natureza  inquisitiva 
informal,  privative  do  Ministerio  Publico,  e  voltado  a  coleta  de  subsidies  para’ 
a  atuacao  judicial  ou  extrajudicial  em  defesa  dos  interesses  transindividuais 
que  incumbe  aquela  institui^ao  tutelar. 

O  procedimento  preparatory  do  inquerito  civil,  por  seu  turno,  e  o 
procedimento  investigatorio  de  natureza  inquisitiva,  informal,  privativo  do 
Ministerio  Publico,  cuja  instaura^ao  pode  ser  cabivel  previamente  a  um  in¬ 
querito  civil,  quando  nao  houver  certeza  sobre  a  necessidade  de  instaura<^ao 
do  inquerito  ou  sobre  a  atribui^ao  de  determinado  membro  do  Ministerio 
Publico  para  instaura-lo. 

Ambos  tern  natureza  juridica  de  procedimento  administrative. 
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2.8. 1.2  As  ferramentas  dos  demais  legitimados:  requerimentos  de  certiddes  ou 
informagoes 

A  LACP,  em  seu  art.  8.°,  caput ,  disponibiliza  aos  colegitimados  outro  meio 
de  aparelhar  sua  peti^ao  inicial: 

Art.  8.°  Para  instruir  a  inicial,  o  interessado  poderd  requerer  ks  autoridades  competentes 
as  certidoes  e  informa<;6es  que  julgar  necessdrias,  a  serem  fornecidas  no  prazo  de  15 
(quinze)  dias.412 

O  Estatuto  do  Idoso  tern  dispositivo  semelhante,  com  prazo  de  resposta 
ainda  mais  exiguo: 

Art.  91.  Para  instruir  a  peti<;ao  inicial,  o  interessado  poderd  requerer  as  autoridades  com¬ 
petentes  as  certidoes  e  in  formates  que  julgar  necessarias,  que  serao  fornecidas  no  prazo 
de  dez  dias. 

Trata-se  do  instituto  do  requerimento  de  certidoes  ou  informa^oes.  Nao 
se  cuida  de  instrumento  destinado  ao  Ministerio  Publico,  que  dispoe  de  outros 
expedientes  mais  eficazes  para  a  obten^ao  de  tais  meios  de  prova  (a  requisi^ao, 
por  exemplo,  cujo  desatendimento  pode  configurar  crime).  Logo,  a  ferramenta 
e  dirigida,  principalmente,  aos  demais  legitimados.  Mas  nao  apenas  a  eles. 

Com  efeito,  e  interessante  assinalar  que  a  lei  fala  em  “interessado”.  Como  bem 
salienta  Carvalho  Filho,  o  termo  deve  ser  interpretado  em  sentido  amplo,  nao  se 
devendo  limita-lo  aos  legitimados  a  propositura  da  a^ao,  mas  a  qualquer  um  que, 
possuindo  real  interesse  na  defesa  de  algum  dos  direitos  ou  interesses  tutelaveis 
via  a$ao  civil  publica,  deseje  obter  a  certidao  ou  as  informa^oes  no  fito  de,  poste- 
riormente,  provocar  a  atua<;ao  de  algum  dos  entes  legitimados  ao  ajuizamento.413 

Anote-se  que  tanto  os  requerimentos  de  certiddes  como  os  de  informa<;6es 
a  orgaos  publicos  sao  direitos  constitucionais  (CF,  art.  5.°,  XXXIII,  e  XXXIV, 
b).  Conv£m  que  o  requerente,  por6m,  demonstre  sua  condi^ao  de  interessado, 
sendo  que,  no  caso  de  pessoa  juridica  ou  ente  despersonalizado,  deve  evidenciar 
que  os  fins  para  os  quais  deseja  obter  a  certidao  ou  as  informa^oes  tern  rela^ao 
com  seus  objetivos  institucionais.  Qual  serd  o  remddio  juridico  se  a  autoridade 
competente  se  recusar  expressamente  a  atender  ao  requerimento  do  interessado, 
ou  deixar  de  faze-lo  no  prazo  legal?  Depende: 

i.  se  o  acesso  a  certidao  ou  a  informa<;ao  for  imprescindivel  ao  conheci- 
mento  do  fato  ou  do  direito  a  ser  deduzido  como  causa  de  pedir  na  futura 
a^ao,  ou  seja,  se  a  ausencia  desses  dados  inviabilizar  a  elabora<;ao  da  peti- 

AU  No  mesmo  sentido  6  o  art.  222  do  ECA. 

411  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Agao  Civil  Publica:  Comentirlos  por  Artigo  (Lei  n.  7.347/1985).  7.  ed. 
rev.,  ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  261. 
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<?ao  initial,  sera  o  caso  de  impetrar  mandado  de  seguran^a,  pois  o  direito 
de  acessa-los  e  liquido  e  certo; 

ii.  se,  apesar  do  direito  liquido  e  certo  k  sua  obten^ao,  o  teor  da  informa^ao  ou 
da  certidao  jd  for  conhecido,  sendo  necessario  tao  somente  documenta-lo 
para  fins  de  prova,  o  legitimado  podera  preferir  propor  a  a<^ao  civil  publica 
e  nela  requerer  que  o  magistrado  determine  ao  orgao  publico  competente 
o  seu  fornecimento  (novo  CPC,  370,  378, 380, 1  e  II,  396,  399, 1); 

iii.  se,  por  outro  lado,  a  certidao  ou  informa^ao  for  protegida  por  sigilo  le¬ 
gal  (ou  constitucional),  a  recusa  da  autoridade  competente  sera  fundada, 
inexistindo  direito  liquido  e  certo  a  sua  obten^ao,  de  modo  que  so  restara 
ao  legitimado  propor  a  a^ao  civil  publica  desacompanhada  de  tais  docu- 
mentos,  postulando  ao  magistrado  que  os  requisite  (LACP,  art.  8.°,  §  2.°). 

2.8.2  Instrugao  ao  longo  do  processo 

Nas  a0es  civis  publicas  sao  cabiveis  todos  os  meios  de  prova  legalmente 
previstos  (principalmente  os  do  CPC)  e  os  moralmente  legitimos  (novo  CPC, 
art.  369).  Sua  produ^o,  em  regras  gerais,  e  ditada  pelo  CPC,  que,  como  se  sabe, 
aplica-se  subsidiariamente  ao  CDC  e  a  LACP. 

Ha  apenas  duas  peculiaridades  que  merecem  ser  ressalvadas  relativamente  ao 
sistema  LACP/CDC.  A  primeira  delas  diz  respeito  a  questao  da  desnecessidade 
de  os  colegitimados  anteciparem  os  honorarios  periciais,  que  trataremos  no  item 
2.14,  das  considera^oes  finais.  A  segunda  se  refere  a  inversao  do  onus  da  prova. 

2. 8.2.1  Onus  da  prova  no  processo  coletivo 

2. 8.2.1. 1  No?ao  de  onus  da  prova:  aspectos  subjetivo  e  objetivo 

A  expressao  onus  vem  do  latim  onus ,  que  significa  carga,  fardo,  peso,  grava- 
me.  Nao  existe  obriga^ao  que  decorra  do  descumprimento  do  onus.  Como  bem 
observa  o  Professor  Nelson  Nery  Junior,  “o  nao  atendimento  do  onus  da  prova 
coloca  a  parte  em  desvantajosa  posi<;ao  para  a  obten^ao  do  ganho  da  causa”.414 

A  parte  a  quern  a  lei  atribui  um  onus  tem  interesse  em  dele  se  desincumbir; 
mas,  se  nao  o  fizer,  nem  por  isso  sera  automaticamente  prejudicado,  ja  que  o 
juiz,  ao  julgar  a  demanda,  apreciara  a  prova  constante  dos  autos,  independen- 
temente  do  sujeito  que  a  tiver  promovido  (art.  371  do  novo  CPC). 


414  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Codigo  de  Processo  Civil  comentado  e  legislafdo  extra- 
vagante.  10.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p.  608. 
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Em  doutrina,  o  onus  da  prova  costuma  ser  analisado  sob  dois  aspectos: 

a)  subjetivo:  recomenda  determinada  conduta  is  partes  em  um  processo 
determinado,  se  nao  quiserem  correr  o  risco  de  uma  senten<;a  desfavora- 
vel.  O  aspecto  subjetivo  do  6nus  da  prova  qualifica  o  contraditorio,  pois 
estimula  as  partes  a  participarem  do  processo  e,  assim,  colaborarem  com 
a  produ^ao  de  uma  decisao  mais  justa.  Dai  ser  correto  dizer  que  se  trata 
de  regra  dirigida  ds  partes ;415 

b)  objetivo:  impoe  ao  juiz  o  dever  de  pronunciar-se  de  determinada  manei- 
ra  ante  a  ausencia  de  prova  -  afinal,  ainda  que  em  duvida,  vedado  lhe  e 
invocar  o  non  liquet.  Nesse  aspecto,  o  6nus  da  prova  £  uma  regra  dirigida 
aojuiz  (regra  de  julgamento,  portanto),  que  indica  como  ele  devera  julgar 
caso  nao  encontre  a  prova  dos  fatos.  O  onus  objetivo  se  enuncia  como 
uma  norma  de  carater  geral,  aplicavel  a  todos  os  processos. 

Diz-se,  em  sintese,  que  o  sentido  subjetivo  do  onus  da  prova  relaciona- 
-se  com  as  partes,  indicando  quais  fatos  cada  uma  devera  provar.  E  o  sentido 
objetivo  e  dirigido  ao  juiz,  impondo-lhe  o  dever  de  julgar,  mesmo  ausentes 
quaisquer  provas. 

2.8.2. 1.2  Onus  da  prova  como  regra  de  julgamento 

As  regras  do  onus  da  prova  nao  sao  regras  de  procedimento,  isto  6,  nao 
sao  regras  que  estruturam  o  processo.  A  rigor,  as  regras  do  6nus  da  prova  sao 
regras  de  julgamento  e  de  aplicagdo  subsididria.  Vale  dizer:  somente  se  aplicam 
ap6s  a  produ^ao  e  valora^ao  da  prova,  se  e  quando  o  julgador  estiver  em  duvida 
(situa^ao  de  non  liquet). 

Se,  por  um  lado,  e  for^oso  reconhecer  que  a  regra  do  onus  da  prova,  ao 
menos  indiretamente,  influencia  no  comportamento  das  partes  no  processo,  pois 
constituem  uma  indica^ao  quanto  k  sua  atividade  probatoria  {onus  subjetivo ),  por 
outro,  nao  ha  como  afastar  a  sua  natureza  de  regra  de  juizo,  isto  £,  de  regra  de 
julgamento ,  na  medida  em  que  cabe  ao  juiz,  quando  da  prola^ao  da  senten^a, 
proferir  julgamento  contrario  aquele  que  tinha  o  onus  de  provar  e  dele  nao  se 
desincumbiu  ( dnus  objetivo). 

Diz-se  que  sua  aplica<;ao  e  subsidiaria  porque  chega  a  ser  dispensdvel  o 
emprego  das  regras  do  6nus  da  prova  caso  o  juiz  forme  sua  convic^ao  pelas 
provas  produzidas  nos  autos. 

415  Nesse  sentido,  veja-se:  BARBOSA  MOREIRA,  Jos6  Carlos.  Julgamento  e  6nus  da  prova.  Temas  de  direito  pro- 
cessual  civil  -  segunda  s4rie.  Sao  Paulo:  Saraiva,  1998.  p.  74-75. 
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2.8.2.1.3  Regras  de  distribuigao  do  onus  da  prova 

A  distribuigao  do  onus  da  prova  pode  se  dar  de  forma  estatica  ou  dini- 
mica,  conforme  admita  ou  nao  modificagao  no  curso  no  processo,  conforme  as 
circunstancias  do  caso  concreto. 

A  distribuigao  do  onus  da  prova  se  diz  estatica  quanto  preestabelecida  pela 
lei,  em  abstrato,  sem  levar  em  conta  as  circunstancias  do  caso  concreto.  Era  o 
caso  do  art.  333  do  C6digo  de  Processo  Civil  de  1973,  que,  fiel  ao  principio 
dispositivo,  repartia  o  6nus  da  prova  entre  os  litigantes  nos  seguintes  moldes: 
incumbe  ao  autor  a  prova  dos  fatos  constitutivos  de  seu  direito  (inciso  I),  e, 
ao  reu,  a  existencia  de  fatos  modificativos,  extintivos  e  impeditivos  do  direito 
do  autor  (inciso  II). 

Cada  parte,  portanto,  tinha  o  6nus  de  provar  os  pressupostos  faticos  do 
direito  que  pretenda  seja  aplicado  pelo  juiz  na  solugao  do  litigio.  Segundo  o 
entendimento  cldssico,  as  regras  emanadas  do  artigo  sobredito  seriam  objetivas 
e  fixas,  distribui'das  previa  e  abstratamente  pela  lei,  de  forma  imutavel  ( regra 
da  distribuigao  estdtica  do  onus  da  prova). 

Ja  na  distribuigao  dinamica  do  onus  da  prova,  a  prova  dos  fatos  cabe  a 
quern  estiver  mais  proximo  dela  e  tiver  maior  facilidade  para  produzi-la.  No 
caso,  pouco  importa  a  posigao  da  parte  (se  autora  ou  r6);  tambem  nao  interes- 
sa  a  esp^cie  do  fato  (se  constitutive,  impeditivo,  modificativo,  ou  extintivo);  o 
mais  importante  e  que  o  juiz  valore,  no  caso  concreto,  qual  das  partes  dispoe 
das  melhores  condigoes  de  suportar  o  onus  da  prova,  e  imponha  o  encargo  de 
provar  os  fatos  aquela  que  possa  produzir  a  prova  com  menos  inconvenientes, 
despesas,  delongas  etc.,  mesmo  que  os  fatos  objetos  de  prova  tenham  sido  ale- 
gados  pela  parte  contrdria. 

Isso  nao  significa  que  o  juiz  pode  agir  de  forma  arbitraria,  modificando  o 
6nus  da  prova  segundo  seu  livre  entendimento.  Ao  contrario,  a  modificagao  do 
onus  da  prova  deve  ser  sempre  pautada  pela  razoabilidade.  Como  bem  observa 
Luiz  Guilherme  Marinoni,  a  modificagao  do  onus  da  prova  s6  deve  ocorrer 
quando  “ao  autor  e  impossivel,  ou  muito  dificil,  provar  o  fato  constitutive,  mas 
ao  r£u  6  viavel,  ou  muito  mais  facil,  provar  a  sua  inexistencia”.416 

Por  outras  palavras,  a  prova  redirecionada  deve  ser  possivel;  se  nenhuma 
das  partes  tern  condigao  de  provar  o  fato,  nao  se  admite  que  o  juiz  possa  aplicar 
a  teoria  da  distribuigao  dinamica  do  onus  probandi.  A  par  disso,  6  necessario 
que  o  juiz,  na  fase  do  saneamento,  ao  determinar  as  provas  necessdrias,  defina 
tambem  a  nova  responsabilidade  pela  respectiva  produgao.417 

4,6  MARINONI,  Luiz  Guilherme.  Formag^o  da  convic<;ao  e  inversao  do  6nus  da  prova  segundo  as  peculiaridades 
de  cada  caso  concreto.  Revista  dos  Tribunals,  v.  862,  p.  21,  ago.  2007. 

417  A  propdsito,  veja-se:  THEODORO  JUNIOR,  Humberto.  Curso  de  direito  processual  civil  -  Teoria  geral  do  direito 
processual  civil  e  processo  de  conhecimento.  49.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2008.  p.  431. 
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Sobreleva  ressaltar  que,  para  o  argentino  Jorge  W.  Peyrano,  um  dos  mentores 
da  teoria  da  distribuigao  dinamica,  somente  deve  ser  admitido  o  afastamento 
das  normas  legais  sobre  distribuigao  do  6nus  da  prova  em  carater  excepcional, 
isto  e,  quando  a  aplicagao  da  regra  estatica  for  manifestamente  injusta.418 

Vale  dizer,  a  norma  geral  continua  sendo  a  da  distribuigao  estatica  do  onus 
da  prova,  baseada  em  regras  objetivas  e  fixas,  distribuidas  previa  e  abstratamente 
pela  lei.  Excepcionalmente,  quando  se  constatar,  de  acordo  com  as  circunstancias 
do  caso  concreto,  que  a  aplicagao  das  normas  legais  sobre  distribuigao  do  onus 
de  prova  resultara  numa  decisao  manifestamente  injusta,  ai  sim  podera  o  juiz 
repartir  de  modo  diverso  o  onus  da  prova,  por  meio  de  um  julgamento  16gico, 
capaz  de  revelar  e  fazer  compreender,  por  meio  de  adequada  fundamentagao, 
como  formou  de  maneira  racional  sua  convicgao  e  quais  os  elementos  que  a 
determinaram. 

2.8.2. 1.4  Inversao  do  onus  da  prova:  convencional,  legal  ou  judicial 

As  hipoteses  de  inversao  do  6nus  da  prova  podem  ser  classificadas  em 
tres  especies: 

a)  Inversao  convencional:  £  aquela  que  decorre  de  um  acordo  de  vontades 
entre  as  partes,  formado  antes  ou  no  curso  do  processo.  Note-se  que  o 
art.  373,  §  3.°,  do  CPC,  ao  mesmo  tempo  em  que  autoriza  4s  partes  dis- 
tribuir  de  maneira  diversa  o  onus  da  prova,  mediante  convengao,  estabe- 
lece  alguns  limites,  vedando  a  mudanga  quando:  (i)  recair  sobre  direito 
indisponivel  da  parte;  e  (ii)  tornar  excessivamente  dificil  a  uma  parte  o 
exercicio  do  direito.  Outra  limitagao  a  essa  esp^cie  de  inversao  6  encon- 
trada  no  art.  51,  VI,  do  CDC,  que  fulmina  de  nulidade  as  clausulas  que 
“estabelegam  inversao  do  onus  da  prova  em  prejuizo  do  consumidor”. 

b)  Inversao  legal  ( ope  legis ):  6  aquela  determinada  previamente  pela  lei,  no 
piano  abstrato,  independentemente  da  atuagao  do  juiz  e  das  circunstan¬ 
cias  do  caso  concreto.  A  lei  determina  aprioristicamente  que,  numa  de¬ 
terminada  situagao,  o  6nus  da  prova  sera  repartido  de  maneira  diferente 
do  regramento  comum  previsto  no  art.  373,  I  e  II,  do  CPC.  A  rigor,  as 
hipoteses  de  inversao  legal  do  onus  da  prova  encerram  verdadeiras  pre- 
sungoes  legais  relativas.  Por  forga  dessa  presungao,  a  parte  que  alega  o 
fato  esta  dispensada  de  prova-lo,  cabendo  4  parte  adversaria  o  dnus  da 

418  PEYRANO,  Jorge  W.  Nuevos  llneamentos  de  las  cargas  probatbrias  dinamicas.  In:  Peyrano,  Jorge  W.  (Org.). 

Cargos  probatorias  dinamicas.  Santa  F&.  Rubinzal  Culzoni,  2004.  p.  19-25. 
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prova  de  que  o  fato  nao  ocorreu.419  Um  bom  exemplo  de  inversao  legal  e 
encontrado  no  art.  38  do  CDC,  que  assim  dispoe:  “O  onus  da  prova  da 
veracidade  e  corre^ao  da  informaqao  ou  comunica^ao  publicitaria  cabe 
a  quem  as  patrocina”.  Por  forqa  desse  dispositivo,  quando  o  consumidor 
alega  a  enganosidade  ou  abusividade  de  uma  determinada  publicidade,  o 
onus  de  provar  a  veracidade  e  a  corre<;ao  do  anuncio  transfere-se  automa- 
ticamente  para  o  fornecedor  patrocinador. 

c)  Inversao  judicial  ( ope  iudicis ):  £  aquela  que  depende  da  aprecia^ao  sub- 
jetiva  do  magistrado.  Diz-se  judicial  porque  o  legislador  confere  ao  ma- 
gistrado,  ao  apreciar  o  caso  concreto,  a  possibilidade  de  repartir  o  onus 
da  prova  de  maneira  diferente  da  regra  geral  do  art.  373, 1  e  II,  do  CPC, 
invertendo-o  no  curso  do  processo,  desde  que  observadas  as  condi^oes 
exigidas  para  tanto.  A  inversao  ope  iudicis  do  onus  da  prova,  portanto,  e 
t^cnica  processual,  e  parte  do  pressuposto  de  que  o.onus  pertenceria,  a 
data  da  propositura  da  demanda,  aquele  em  desfavor  de  quem  foi  feita 
a  inversao.  Assim,  prevalece,  a  priori ,  a  regra  geral  do  art.  373, 1  e  II,  do 
CPC,  podendo  o  juiz,  no  caso  concreto,  a  depender  das  circunstancias, 
excepciona-la,  dispondo  de  que  forma  sera  redistribuido  o  onus  da  pro¬ 
va.  Um  bom  exemplo  de  inversao  judicial  e  encontrado  no  art.  6.°,  VIII, 
do  CDC,  que  flexibiliza  as  regras  sobre  a  distribui^ao  do  onus  da  prova, 
conferindo  ao  juiz  a  possibilidade  de  determinar  a  inversao  desse  onus 
quando  verificar,  no  processo,  a  presen^a  da  verossimilhan^a  da  alega- 
9ao  ou  da  hipossuficiencia  do  consumidor.420  Por  depender  de  aprecia^ao 
subjetiva  do  juiz,  na  andlise  de  cada  caso  concreto,  a  aplica^ao  da  supra- 
citada  teoria  da  distribui<;ao  dinamica  do  onus  da  prova  tambem  encerra 
hipotese  de  inversao  judicial. 

2.8.2.1.5  Inversao  judicial  do  onus  da  prova  no  microssistema  de 
processo  coletivo 

O  direito  a  inversao  do  onus  da  prova,  previsto  no  art.  6.°,  VIII,  do  Codigo 
de  Defesa  do  Consumidor,  e  instrumento  relevante,  que  assegura  a  prote<;ao 
privilegiada  dos  interesses  do  consumidor,  devendo  ser  reconhecido  tanto  no 
piano  da  tutela  individual  quanto  no  piano  da  tutela  coletiva,  ja  que  a  propria 
legisla^ao  consumerista  nao  faz  distin^ao  entre  consumidor  individual  e  cole- 
tividade  (art.  81  do  CDC). 

4W  Nesse  sentido,  confira-se:  DIDIER  JR.,  Fredie  et  al.  Curso  de  direito  processual  civil.  Teoria  da  prova,  direito 
probatorio,  teoria  do  precedente,  decisao  judicial,  coisa  julgada  e  antecipagio  dos  efeitos  da  tutela.  6.  ed. 
Salvador:  JusPodivm,  2011.  v.  II,  p.  83. 

420  A  anilise  do  direito  a  inversao  do  6nus  da  prova  previsto  no  art.  6.°,  VIII,  do  CDC  6  feita  no  item  5.5.11. 


Com  efeito,  o  termo  “consumidor”  nao  pode  ser  entendido  simplesmente 
como  parte  processual,  mas  sim  como  parte  juridica  extraprocessual,  ou  seja, 
como  o  destinatario  do  propdsito  de  protec^ao  da  norma.  Essa  e  a  unica  inter- 
preta<;ao  da  norma  que  se  compatibiliza  com  o  mandamento  constitucional  de 
efetiva  defesa  dos  interesses  do  consumidor  (art.  5.°,  XXXII,  da  CF).421 

Trilhando  esse  entendimento,  a  jurisprudence  padfica  do  STJ  tern  reconhe¬ 
cido  na  inversao  do  onus  da  prova  um  direito  da  coletividade  de  consumidores, 
e  nao  do  autor  da  a^ao.  A  titulo  de  exemplo,  anote-se: 


Nao  ha  obice  a  que  seja  invertido  o  6nus  da  prova  em  a^ao  coletiva  -  providencia  que, 
em  realidade,  beneficia  a  coletividade  consumidora  -,  ainda  que  se  cuide  de  agao  civil 
publica  ajuizada  pelo  Ministerio  Publico.  Deveras,  “a  defesa  dos  interesses  e  direitos  dos 
consumidores  e  das  vitimas”  -  a  qual  devera  sempre  ser  facilitada,  por  exemplo,  com  a 
inversao  do  onus  da  prova  -  “podera  ser  exercida  em  julzo  individualmente,  ou  a  titulo 
coletivo”  (art.  81  do  CDC).  Recurso  especial  improvido.422 

Por  outro  lado,  parte  da  doutrina  e  jurisprudencia  j&  vem  preconizando  a 
possibilidade  de  inverter  o  onus  da  prova  nao  apenas  nas  a<;oes  coletivas  voltadas 
a  defesa  das  relates  de  consumo,  mas  tambem  nas  que  busquem  resguardar 
outros  tipos  de  direitos  ou  interesses  transindividuais. 

Como  fundamento,  alega-se  que,  quando  o  art.  21  da  Lei  7.347/1985  de- 
termina  a  aplica^ao  das  regras  do  titulo  III  do  CDC  as  a^oes  civis  publicas,  nao 
se  deve  interpreta-lo  gramatical  ou  formalmente.  Considerando  que  o  titulo  III 
do  CDC  trata  da  defesa  do  consumidor  em  julzo,  e  evidente  que  o  proposito 
do  art.  21  da  LACP  foi  que  incidissem  sobre  as  aqoes  civis  publicas  todas  as 
normas  processuais  aplic&veis  a  defesa  do  consumidor.  Sendo  assim,  a  despeito 
de  o  art.  6.°,  VIII,  do  CDC  estar  topograficamente  fora  do  titulo  III,  e  inegavel 
que  se  trata  de  norma  voltada  a  defesa  do  consumidor  em  julzo,  e,  portanto, 
que  e  aplicavel  as  a$oes  civis  publicas,  por  for<;a  do  princlpio  da  integra^ao.423 

Tal  posi<;ao  vem  sendo  adotada  pela  l.®424  e  pela  2.®  Turmas  do  STJ,  que, 
em  casos  de  a$oes  civis  publicas  ambientais,  vem  refor^ada  pela  invoca^ao  do 
princlpio  ambiental  da  precau^ao.  A  titulo  de  exemplo,  destaca-se: 

421  No  mesmo  sentido:  FARIAS,  Cristiano  Chaves.  A  inversao  do  6nus  da  prova  nas  agoes  coletivas:  o  verso  e  o 
reverso  da  moeda.  Estudos  de  direito  do  consumidor:  tutela  coletiva  homenagem  aos  20  anos  da  Lei  da  Agio 
Civil  Publica.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2005.  No  mesmo  sentido,  confira-se:  MARTINS,  Lacerda.  A  inversao 
do  onus  da  prova  na  agio  civil  publica  proposta  pelo  Mlnist6rio  Publico  em  defesa  dos  consumidores.  Revlsta 
de  Informacao  Legislative,  Brasilia,  Subsecretaria  de  Edigoes  T6cnicas  do  Senado  Federal,  ano  36,  n.  143,  1999. 

422  REsp  951.785/R5,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomio,  j.  15.02.2011.  Em  igual  sentido:  REsp  736.308/RS, 
rel.  Min.  Joio  Otivio  de  Noronha,  4/  Turma,  DJe  02.02.2010;  REsp  773.171/RN,  rel.  Min.  Antonio  Herman 
Benjamin,  2.*  Turma,  DJe  15.12.2009. 

423  No  mesmo  sentido:  LEON  EL,  Ricardo  de  Barros.  Manual  do  processo  coletivo.  Sio  Paulo:  RT,  2002.  p.  340-343. 

424  REsp  1.049. 822/RS,  rel.  Min.  Francisco  Falcio,  j.  23.04.2009,  DJe  18.05.2009. 
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Processual  civil  e  ambiental.  A^ao  civil  publica.  Dano  ambiental.  Adiantamento  de  honorarios 
periciais  pelo  Parquet.  Materia  prejudicada.  Inversao  do  onus  da  prova.  Art.  6.°,  VIII,  da 
Lei  8.078/1990  c/c  o  art.  21  da  Lei  7.347/1985.  Prindpio  da  precau(?ao. 

1.  Fica  prejudicado  o  recurso  especial  fundado  na  viola<pao  do  art.  18  da  Lei  7.347/1985 
(adiantamento  de  honorarios  periciais),  em  razao  de  o  juizo  de  l.°  grau  ter  tornado  sem 
efeito  a  decisao  que  determinou  a  pericia. 

2.  O  6nus  probatdrio  nao  se  confunde  com  o  dever  de  o  Ministdio  Publico  arcar  com 
os  honorarios  periciais  nas  provas  por  ele  requeridas,  em  a^ao  civil  publica.  Sao  questoes 
distintas  e  juridicamente  independentes. 

3.  Justifica-se  a  inversao  do  6nus  da  prova,  transferindo  para  o  empreendedor  da  atividade 
potencialmente  perigosa  o  Onus  de  demonstrar  a  seguran^a  do  empreendimento,  a  partir  da 
interpreta^ao  do  art.  6.°,  VIII,  da  Lei  8.078/1990  c/c  o  art.  21  da  Lei  7.347/1985,  conjugado 
ao  Prindpio  Ambiental  da  Precau^ao. 

4.  Recurso  especial  parcialmente  provido.425 

Ressalte-se,  por6m,  que  o  mesmo  tribunal  nao  admite  a  inversao  do  onus 
da  prova  em  a9oes  de  improbidade  administrativa.426 

Questao  interessante  consiste  em  saber  se  6  possivel  fundar  a  inversao  do 
6nus  da  prova  nao  apenas  no  art.  6.°,  VIII,  do  CDC,  mas,  tambem,  na  regra 
da  distribui^ao  dinamica  do  onus  da  prova. 

Antes  da  entrada  em  vigor  do  novo  Codigo  de  Processo  Civil,  boa  parte 
da  doutrina427  ja  vinha  admitindo  a  aplica^ao  da  carga  dinamica  do  6nus  da 
prova  no  nosso  processo  civil  brasileiro.  A  distribui^ao  dinamica  seria  uma 
decorr£ncia  da  aplica^o  dos  seguintes  prindpios: 

a)  prindpio  da  igualdade  (art.  5.°,  caput ,  da  CF,  e  art.  125, 1,  do  CPC  de 
1973):  deve  haver  uma  paridade  de  armas  das  partes  no  processo,  pro- 
movendo-se  um  equilibrio  substancial  entre  elas,  o  que  s6  sera  possivel  se 
atribuido  o  6nus  da  prova  aquela  que  tern  meios  para  satisfaz£-lo; 


425  REsp  972.902/RS,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  25.08.2009,  DJe  14.09.2009. 

424  REsp  763.941/MG.  1.*  T.,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  13.03.3007,  DJ  30.08.2007;  REsp  765.958/PR,  2.*  T.,  rel.  Min. 
Mauro  Campbell  Marques,  j.  10.11.2009. 

427  Assim,  entre  outros:  THEODORO  JUNIOR,  Humberto.  Curso  de  direito  processual  civil  -  Teoria  geral  do  direito 
processual  civil  e  processo  de  conhecimento.  49.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2008.  p.  431;  SOUZA,  Wilson 
Alves.  Onus  da  prova  -  consideragoes  sobe  a  doutrina  das  cargas  probatdrias  dinamicas.  Revista  Jurldica  dos 
Formandos  em  Direito  da  UFBA .  Salvador:  UFBA,  1999,  n.  6,  p.  256;  ALVES,  Maristela  da  Silva.  Esbogo  sobre 
o  significado  do  Gnus  da  prova  no  processo  civil.  In:  KNIJNIK,  Danilo  (Coord.).  Prova  judicidria.  Estudos  sobre 
o  novo  direito  probat6rio.  Porto  Alegre:  Livraria  do  Advogado,  2007.  p.  214;  DIDIER  JR.,  Fredie  et  al.  Curso 
de  direito  processual  civil.  Teoria  da  prova,  direito  probatdrio,  teoria  do  precedente,  decisao  judicial,  coisa 
julgada  e  antecipagao  dos  efeitos  da  tutela.  6.  ed.  Salvador:  JusPodivm,  2011.  v.  II,  p.  95-102;  DALL'AGNOL 
JUNIOR,  Antonio  Janyr.  DistribuigSo  dinamica  do  dnus  probatorio.  Revista  dos  Tribunals,  Sao  Paulo:  RT,  2001, 
n.  788,  p.  98;  MARINONI,  Luiz  Guilherme.  Formagao  da  convicgao  e  inversao  do  onus  da  prova  segundo  as 
peculiaridades  do  caso  concreto.  Revista  dos  Tribunal's,  v.  862,  ago.  2007,  p.  21.  Manuel  Dominguez  cita  farta 
doutrina  italiana  e  espanhola  nesse  sentido,  admitindo  a  distribuigao  judicial  e  casuistica  do  onus  da  prova, 
tendo  em  conta  a  normalidade  e  a  facilldade  probatdria  (DOMINGUEZ,  Manuel  Serra.  Estudios  de  derecho 
probatorio.  Lima:  Libreria  Comm  uni  tas  EIRI,  2009.  p.  118-119). 
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b)  prindpio  da  lealdade,  boa-fe  e  veracidade  (arts.  14,  16,  17,  18  e  125, 
III,  do  CPC  de  1973):  nosso  sistema  nao  admite  que  a  parte  aja  ou  se 
omita,  de  forma  ardilosa,  no  intuito  deliberado  de  prejudicar  a  contrapar- 
te; 

c)  prindpio  da  solidariedade  com  o  orgao  judicial  (arts.  339,  340,  342, 
345  e  355  do  CPC  de  1973  ):  todos  tern  o  dever  de  ajudar  o  magistrado  a 
descortinar  a  verdade  dos  fatos;  exige-se  que  a  parte  colabore  em  materia 
de  prova  para  que  o  juiz  alcance  a  verdade; 

d)  prindpio  do  devido  processo  legal  (art.  5.°,  LIV,  da  CF):  devido  pro¬ 
cesso  legal  e  aquele  que  produz  resultados  justos  e  equanimes; 

e)  prindpio  do  acesso  a  justi^a  (art.  5.°,  XXXV,  da  CF):  garante  a  obten- 
$ao  de  tutela  jurisdicional  justa  e  efetiva. 

Muitos  de  nossos  tribunals,  outrossim,  vinham  extraindo  a  regra  da  distri- 
bui^ao  dinamica  de  nosso  sistema  processual,  especialmente  em  casos  de  respon- 
sabilidade  civil  do  medico,  uma  vez  que  este,  quando  demandado,  normalmente 
tern  melhores  condi^oes  de  provar  que  agiu  regularmente  do  que  a  vitima  de 
provar  sua  atua^ao  irregular  -  a  despeito  de,  pela  regra  estatica  de  distribuigao 
do  onus  da  prova,  a  ele  nao  caber  tal  dnus.428  Encontram-se  decisoes  que  se- 
guem  essa  orienta<;ao  em  causas  de  familia,  sobretudo  nas  a^oes  de  alimentos, 
impondo  ao  alimentante  o  onus  de  provar  seus  rendimentos.429 

Muito  bem.  Se  doutrina  e  jurisprudence  jk  vinham  admitindo  a  aplica^ao 
dessa  teoria  nos  processos  civis  individuals,  com  maior  razao  devia-se  aceita-la 
nos  processos  coletivos,  nos  quais  se  tutelam,  em  regra,  direitos  indivisiveis, 
indisponiveis  e  de  interesse  de  toda  a  coletividade. 

Com  efeito,  o  direito  coletivo,  em  decorrencia  das  intrincadas  e  diversifica- 
das  questoes  que  lhe  incumbe  solucionar,  nao  pode  ficar  adstrito  aos  institutos 
classicos  do  Direito  Processual  Individual  Comum  e,  quanto  as  provas,  mais  se 
destaca  a  necessidade  de  se  buscarem  novos  criterios  normatizadores  de  sua 
produ^ao  e  valora^ao,  a  fim  de  se  alcan<;arem  decisoes  consentaneas  com  a  in- 
discutivel  essencialidade  dos  interesses  envolvidos,  cuja  viola^ao  implica  reflexos 
as  presentes  e  futuras  gera^oes. 

A  aplica^ao  de  velhas  regras  ortodoxas  em  sede  de  direitos  transindividuais 
leva  a  uma  inadequada  tutela  de  direitos,  frustrando  a  expectativa  constitucional- 
mente  legitima  de  amplo  acesso  k  justi<;a.  Assim,  6  preciso  trilhar  novos  caminhos 
processuais  a  fim  de  se  alcan^ar  a  necess&ria  e  adequada  tutela  coletiva,  deixan- 

428  REsp  69.309/SC,  rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  4.*  Turma,  j.  18.06.1996,  DJ  26.08.1996.  Na  Argentina,  a 
aplicagSo  jurisprudencial  6  farta,  inclusive  pela  Suprema  Corte  (DALLAGNOL  JUNIOR,  Antonio  Janyr.  Distri¬ 
buigao  din3mica  dos  onus  probatorios.  Revista  dos  Tribunals,  v.  788,  p.  100,  jun.  2001). 

429  TJRS,  Apelagao  Cfvel  70004756425,  7.4  Camara  Civel. 
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do  de  lado  o  formalismo  e  as  regras  indcuas  do  conhecido  direito  probatorio, 
sempre  que  se  revelarem  insuficientes  para  a  efetiva<;ao  de  tao  especiais  direitos, 
os  quais  devem  ser  assegurados  por  regras  igualmente  especiais. 

As  regras  de  distribui^ao  do  onus  da  prova  sao  o  derradeiro  expediente 
de  que  se  vale  o  juiz  para,  diante  de  um  quadro  de  carencia  probatdria  acerca 
de  fato  ou  fatos  relevantes,  resolver  a  controversy  veiculada  no  processo.  Caso 
sejam  tra^adas  apenas  regras  abstratas,  rigidas  e  estaticas  de  distribui^ao  desse 
6nus,  pode  haver  casos  concretos  em  que  se  torne  impossivel  a  produ^ao  de 
determinada  prova  pela  parte  que,  em  principio,  deveria  instruir  o  processo, 
com  a  consequencia  inevitavel  de  lhe  ser  negada  a  tutela  de  direitos. 

Em  sintese,  a  distribui^ao  estatica  do  onus  da  prova  pode  fazer  do  processo 
apenas  um  arremedo  de  acesso  k  justi<;a.  Para  a  plena  efetividade  do  processo, 
e  imprescindivel  o  correto  manejo  da  tecnica,  nao  escapando  dessa  realidade  as 
regras  sobre  a  instru^ao  do  processo,  mas  os  instrumentos  diSponiveis  devem  ser 
adequados  as  exigencias  para  a  efetiva  tutela  do  direito  material,  nao  bastando 
a  previsao  formal  de  meios  iniddneos  para  a  realiza^ao  de  direitos. 

Por  isso,  a  par  da  possibilidade  de  inversao  do  6nus  da  prova  prevista  no 
art.  6.°,  VIII,  do  CDC  -  extensiva  a  todos  os  processos  coletivos,  por  for9a  do 
principio  da  integra^ao  -,  j a  entendiamos  -  mesmo  antes  da  entrada  em  vigor 
do  novo  CPC  -  que  a  inversao  tamb6m  poderia  ser  empregada  em  decorrencia 
da  aplica<;ao  da  teoria  da  distribui^ao  dinamica  do  onus  da  prova,  igualmente 
em  carater  excepcional  e,  conforme  ja  assinalado,  desde  que  a  prova  redirecionada 
fosse  possivel  para  a  parte  que  recebesse  o  dnus. 

Nesse  sentido,  alias,  decidiu  a  2.a  Turma  do  Superior  Tribunal  de  Just^a, 
no  emblematico  julgamento  do  Recurso  Especial  883.656/RS,  da  relatoria  do 
Ministro  Herman  Benjamin  ( DJe  28.02.2012),  referente  a  uma  a9ao  civil  publica 
proposta  pelo  Minist^rio  Publico  do  Estado  do  Rio  Grande  do  Sul  com  o  obje- 
tivo  de  reparar  dano  ambiental.  Na  hipotese,  a  Egr£gia  Corte  Superior  admitiu 
a  inversao  do  onus  da  prova  com  fundamento  tanto  na  aplica^ao  aos  processos 
coletivos  da  regra  prevista  no  art.  6.°,  VIII,  do  CDC,  conjugada  ao  principio  da 
precau^ao,  quanto  na  aplica^ao  da  teoria  da  distribui^ao  dinamica  do  6nus  da 
prova.  Pela  importancia  do  julgado,  destaca-se  trecho  de  sua  ementa: 

Processual  civil  e  ambiental.  A9ao  civil  publica.  Responsabilidade  civil  ambiental.  Conta- 
mina^ao  com  mercurio.  Art.  333  do  Codigo  de  Processo  Civil.  Onus  dinamico  da  prova. 
Campo  de  aplica9ao  dos  arts.  6.°,  VIII,  e  117  do  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor.  Principio 
da  precau9ao.  Possibilidade  de  inversao  do  onus  probandi  no  Direito  Ambiental.  Principio 
in  dubio  pro  natura. 

Em  A9ao  Civil  Publica  proposta  com  o  fito  de  reparar  alegado  dano  ambiental  causado  por 
grave  contamina9ao  com  mercurio,  o  Juizo  de  l.°  grau,  em  acrescimo  a  imputa9ao  objetiva 
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estatuida  no  art.  14,  §  l.°,  da  Lei  6.938/1981,  determinou  a  inversao  do  6nus  da  prova 
quanto  a  outros  elementos  da  responsabilidade  civil,  decisao  mantida  pelo  Tribunal  a  quo. 

O  regime  geral,  ou  comum,  de  distribui$£o  da  carga  probatdria  assenta-se  no  art.  333,  caput, 
do  Cddigo  de  Processo  Civil.  Trata-se  de  modelo  abstrato,  aprioristico  e  estatico,  mas  nao 
absoluto,  que,  por  isso  mesmo,  sofre  abrandamento  pelo  proprio  legislador,  sob  o  influxo 
do  dnus  dinamico  da  prova,  com  o  duplo  objetivo  de  corrigir  eventuais  iniquidades  prdti- 
cas  (a  probatio  diabdlica,  p.  ex.,  a  inviabilizar  legitimas  pretensoes,  mormente  dos  sujeitos 
vulneraveis)  e  instituir  um  ambiente  dtico -processual  virtuoso,  em  cumprimento  ao  espirito 
e  letra  da  Constitui9ao  de  1988  e  das  maximas  do  Estado  Social  de  Direito. 

No  processo  civil,  a  tdcnica  do  dnus  dinamico  da  prova  concretiza  e  aglutina  os  canones  da 
solidariedade,  da  facilitate  do  acesso  k  Justi9a,  da  efetividade  da  presta9ao  jurisdicional  e 
do  combate  ks  desigualdades,  bem  como  expressa  um  renovado  due  process,  tudo  a  exigir 
uma  genuina  e  sincera  coopera9ao  entre  os  sujeitos  na  demanda. 

A  proposito,  alias,  das  a9oes  ambientais,  o  entendimento  do  STJ  cristalizou- 
-se  na  Sumula  618,  segundo  a  qual  “A  inversao  do  onus  da  prova  aplica-se  as 
a9oes  de  degrada^ao  ambiental”. 

Anote-se  ainda,  por  oportuno,  que  a  teoria  da  distribui^ao  dinamica  do 
6nus  da  prova  foi  adotada  expressamente  pelo  novo  C6digo  de  Processo  Civil, 
em  seu  art.  373,  que  dispoe: 

Art.  373.  O  onus  da  prova  incumbe: 

I  -  ao  autor,  quanto  ao  fato  constitutive  do  seu  direito; 

II  -  ao  reu,  quanto  k  existencia  de  fato  impeditivo,  modificativo  ou  extintivo  do  direito 
do  autor. 

5  l.o  Nos  casos  previstos  em  lei  ou  diante  de  peculiaridades  da  causa,  relacionadas  a  im- 
possibilidade  ou  k  excessiva  dificuldade  de  cumprir  o  encargo  nos  termos  do  caput  ou  k 
maior  facilidade  de  obten9ao  da  prova  do  fato  contrario,  podera  o  juiz  atribuir  o  onus  da 
prova  de  modo  diverse,  desde  que  o  fa9a  por  decisao  fundamentada.  Nesse  caso,  o  juiz 
devera  dar  a  parte  a  oportunidade  de  se  desincumbir  do  6nus  que  lhe  foi  atribuido. 

§  2.°  A  decisao  prevista  no  §  l.°  deste  artigo  nao  pode  gerar  situa9ao  em  que  a  desincum- 
bencia  do  encargo  pela  parte  seja  impossivel  ou  excessivamente  dificil. 

(...) 

A  oriental  adotada  merece  enebmios.  Escorada  em  autorizada  doutrina, 
o  novo  CPC  autoriza  o  juiz,  diante  de  peculiaridades  da  causa,  a  modificar  o 
onus  da  prova  nos  casos  em  que  a  parte  que  deveria  pro duzi-la  segundo  as 
regras  estaticas  e  classicas  se  vir  impossibilitada  de  faze-lo,  ou,  entao,  quando 
se  afigurar  mais  ffcil  a  parte  adversa  produzir  a  prova  do  fato  contrario.  ^ 

Tambem  merece  elogios  o  dispositivo  em  exame  porque,  em  consonancia 
com  as  garantias  constitucionais  do  contraditorio  e  da  ampla  defesa,  condiciona 
a  modificaqao  do  onus  da  prova  a  possibilidade  de  a  parte  contraria  dele  se 
desincumbir,  o  que  significa  que:  (i)  a  decisao  que  modifica  o  onus  da  prova 
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deve  ser  anterior  ao  encerramento  da  instru9ao;  e  (ii)  a  prova  redirecionada 
deve  ser  possivel  (nao  se  admite  a  prova  diabolica  reversa). 

Pontue-se  que  no  novo  CPC  a  teoria  do  6nus  dinamico  da  prova  6  aplicada 
em  career  subsididrio,  em  consonancia  com  a  doutrina  de  Peyrano. 

Isso  posto,  <§  correto  afirmar  que,  a  partir  da  entrada  em  vigor  do  novo 
CPC,  nao  restam  mais  duvidas  nem  incertezas  sobre  a  incidencia  da  teoria  do 
onus  dinamico  da  prova  no  direito  brasileiro,  seja  nos  processos  individuais, 
seja  nos  processos  coletivos.  A  aplica<;ao  do  regime  de  distribui^ao  do  onus  da 
prova,  previsto  no  art.  373  do  novo  CPC,  ao  microssistema  de  tutela  jurisdicional 
coletiva  -  inclusive  no  que  toca  k  possibilidade  de  distribui^ao  dinamica  -  esta 
escudada  na  t^cnica  do  dialogo  das  fontes.430 

Por  fim,  considerando  a  proximidade  entre  a  regra  de  inversao  do  6nus  da 
prova  prevista  no  art.  6.°,  VIII,  do  CDC,  e  a  teoria  da  distribui^ao  dinlmica, 
conv^m  frisar  onde  elas  se  aproximam  ou  se  diferenciamr 

1)  Em  ambos  os  casos,  a  inversao  e  feita  pelo  juiz  ( ope  iudicis),  no  curso  do 
processo,  ao  analisar  as  circunstancias  do  caso  concreto; 

2)  No  art.  6.°,  VIII,  do  CDC,  a  inversao  e  admitida  apenas  em  beneficio  de 
uma  das  partes,  o  consumidor,  ao  passo  que  a  regra  da  distribui^ao  dina¬ 
mica  permite  a  inversao  em  prol  de  quaisquer  das  partes  do  processo; 

3)  No  art.  6.°,  VIII,  do  CDC,  basta  a  verossimilhan^a  da  alega^ao  para  o  juiz 
promover  a  inversao,  independentemente  da  hipossuficiencia  do  consu¬ 
midor,  enquanto  na  regra  da  distribu^ao  dinamica  exige-se  sempre  a  hi¬ 
possuficiencia  probatdria  da  parte  beneficiada  pela  inversao. 

2.9  PARTICULARIDADES  PROCEDIMENTAIS 

Quando  do  estudo  do  objeto  imediato  do  pedido,431  vimos  da  leitura  dos 
arts.  l.°,  caput,  3.°,  e  4.°,  da  LACP,  bem  como  do  art.  83  do  CDC,  que  a  a^ao 
civil  publica  disciplinada  pelo  microssistema  resultante  da  integra^ao  CDC 
+  LACP  pode  ser  intentada  visando  aos  mais  diversos  tipos  de  provimentos 
jurisdicionais. 

Do  exame  dos  mesmos  dispositivos,  em  especial  do  art.  83  do  CDC,  infere- 
-se  que  a  a^ao  civil  publica  pode  ser  processada,  conforme  o  caso,  segundo  os 
diversos  procedimentos  previstos  no  CPC,  diploma  que  lhe  e  aplicavel  subsi- 
diariamente,  por  conta  dos  arts.  19  da  LACP  e  90  do  CDC. 


<3°  O  tema  diilogo  das  fontes  6  estudado  no  capitulo  5,  topico  5.3.7. 
431  Item  2.4.3.I. 
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Assim,  a  a$ao  civil  publica  de  conhecimento  poderd  seguir,  dependendo 
da  causa  de  pedir  e  do  pedido  em  jogo,  diferentes  ritos.  O  mais  frequente  e 
que  ela  se  processe  segundo  o  rito  do  procedimento  comum.  Podera,  pordm, 
seguir  os  ritos  dos  procedimentos  especiais  do  CPC  (p.  ex.,  a$ao  civil  publica 
de  reintegra^ao  de  posse). 

Ja  a  a^ao  civil  publica  de  execu^ao  tambem  se  submete,  de  forma  geral,  ks 
regras  de  execugao  do  CPC.432 

£  fato,  porem,  que  a  LACP,  o  CDC  e  algumas  outras  normas  conferiram 
k  a9ao  civil  publica  algumas  particularidades  procedimentais,  que  afastam,  nes¬ 
ses  pontos,  a  aplica9ao  do  CPC,  e  merecerao  tratamento  no  presente  capitulo. 
Ressalvamos,  contudo,  que  as  peculiaridades  referentes  a  execu9ao  de  senten9as 
proferidas  em  ACPs  serao  por  n6s  abordadas  no  item  sobre  liquida9ao  e  execu9§o 
de  senten9as,  ao  passo  que  as  pertinentes  a  a9§o  civil  publica  de  improbidade 
serao  analisadas  no  capitulo  6. 

2.9.1  O  edital  nas  agoes  sobre  interesses  individuais  homogeneos 

Observamos,  nos  itens  pertinentes  a  assist^ncia  e  litisconsorcio  de  nao 
colegitimados,433  ser  possivel  as  vitimas  ingressarem  como  assistentes  litiscon- 
sorciais  (litisconsortes  facultativos  unitdrios  supervenientes)  nas  a9oes  civis 
publicas  que  tutelem  interesses  individuais  homogeneos.  Para  possibilitar-lhes 
tomar  conhecimento  da  a9ao,  e,  assim,  exercer  a  faculdade  de  intervir  no  feito, 
o  magistrado  deve  determinar  a  publica9ao  de  um  edital  no  orgao  oficial, 
comunicando  aos  eventuais  interessados  a  propositura  da  a9ao.  No  mesmo 
desiderato,  a  lei  ainda  prev£  a  possibilidade  de  o  ajuizamento  ser  amplamente 
divulgado  nos  meios  de  comunica9ao  social,  pelos  drgaos  de  defesa  do  consu¬ 
midor  (CDC,  art.  94)  434 

A  ausencia  da  publica9ao  desse  edital,  contudo,  nao  constitui  nulidade  habil 
para  ensejar  a  extin9ao  da  a9ao  civil  publica.435 

2.9.2  Tutelas  provisorias 

O  art.  12  da  LACP  preve  expressamente  a  possibilidade  de  concessao  de 
decisoes  Uminares  em  sede  de  a9oes  civis  publicas: 

432  ALMEIDA,  Greg6rio  de  Assagra.  Manual  das  Aqdes  Constitucionais.  Belo  Horizonte:  Del  Rey,  2007,  p.  175. 

433  Itens  2.6.I.6.  e  2.6.I.7. 

434  Art.  94.  Proposta  a  a?ao,  seri  publicado  edital  no  6rgao  oficial,  a  fim  de  que  os  Interessados  possam  intervir 
no  processo  como  litisconsortes,  sem  prejufzo  de  ampla  divulgado  pelos  meios  de  comunicacao  social  por 
parte  dos  orgaos  de  defesa  do  consumidor. 

435  STJ,  REsp  205.481/MG,  2.'  Turma,  rel.  Min.  Jo3o  Ot^vio  de  Noronha,  j.  19.04.2005,  DJ  01.08.2005. 
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Art.  12.  Poderd  o  juiz  conceder  xnandado  liminar,  com  ou  sem  justifica^ao  prdvia,  em 

decisao  sujeita  a  agravo. 

A  mfngua  de  maior  regulamenta^ao  quanto  aos  pressupostos  e  procedimento 
para  a  concessao  de  decisoes  liminares  no  microssistema  processual  coletivo, 
cumpre  analisar  como  esta  disciplinada  a  materia  no  CPC,  que  lhe  e  aplicavel 
subsidiariamente. 

Sob  a  egide  do  CPC/1973,  as  liminares  podiam  .ter  natureza  cautelar  ou 
de  antecipa^ao  de  tutela,  conforme  tivessem  natureza  assecuratbria,  visando  a 
garantir  a  utilidade  da  futura  tutela  definitiva  buscada  no  provimento  final  (sem 
antecipar  seus  efeitos),  ou  antecipassem  ao  autor,  antes  de  uma  tutela  definitiva, 
os  efeitos  do  provimento  final.  Entendia-se,  portanto,  que  o  art.  12  da  LACP 
contemplasse  as  duas  possibilidades  de  tutela. 

O  novo  CPC  tratou  das  liminares  no  ambito  das 'tutelas  provisorias, 
que  se  dividem  em  tutelas  de  urgencia  (art.  300,  cabfveis  quando  houver 
elementos  que  evidenciem  a  probabilidade  do  direito  e  o  perigo  de  dano  ou 
o  risco  ao  resultado  util  do  processo)  e  tutelas  de  evid^ncia  (cabfveis  nas 
hipoteses  previstas  no  art.  311,  independentemente  da  demonstra^ao  de  perigo 
de  dano  ou  de  risco  ao  resultado  util  do  processo).  As  tutelas  de  urgencia,  por 
sua  vez,  ele  reparte  em  cautelares  e  antecipadas  (art.  294,  paragrafo  unico). 
£  em  consonancia  com  esse  novo  regramento  que  o  art.  12  da  LACP  deve, 
doravante,  ser  aplicado. 

As  decisoes  interlocutorias  sobre  tutelas  provisbrias  sao  atacaveis  via  agravo 
de  instrumento  (novo  CPC,  art.  1.015,  I). 

Assim  como  a  regra  do  artigo  12  da  LACP  e  do  art.  84,  §  3.°,  do  CDC, 
o  novo  CPC  admite  a  concessao  das  tutelas  de  urgencia  antes  ou  depois  de 
justifica^ao  previa  (art.  300,  §  2.°). 

2. 9.2.1  Tutelas  de  urgencia 

Para  concessao  da  tutela  de  urgencia  ( cautelar  ou  antecipada),  conforme  o 
novo  CPC  (art.  300,  caput),  pedem-se  os  seguintes  pressupostos: 

(1)  a  demonstrate  da  probabilidade  do  direito  (fumus  boni  iuris );  e 

(2)  o  perigo  de  dano  ou  o  risco  ao  resultado  util  do  processo  ( periculum  in 
mora). 

Nas  a^oes  civis  publicas  de  obriga<;ao  de  fazer  ou  nao  fazer,  a  tutela  ante¬ 
cipada  e  tratada  no  §  3.°  do  art.  84  do  CDC,  in  verbis: 
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Art.  84.  Na  ac^ao  que  tenha  por  objeto  o  cumprimento  da  obrigaqao  de  fazer  ou  nao  fazer, 
o  juiz  conceded  a  tutela  especifica  da  obrigatjao  ou  determinarA  providencias  que  assegurem 
o  resultado  prdtico  equivalente  ao  do  adimplemento. 

(...) 

§  3.°  Sendo  relevante  o  fundamento  da  demanda  e  havendo  justificado  receio  de  ineficdcia 
do  provimento  final,  6  licito  ao  juiz  conceder  a  tutela  liminarmente  ou  apos  justificado 
prdvia,  citado  o  reu. 

A  relevancia  do  fundamento  da  demanda,  mencionada  no  §  3.°  em  des- 
taque,  deve  ser  interpretada  como  equivalente  ao  fumus  boni  iuris  exigido  para 
a  tutela  de  urgencia  em  geral. 

Alem  dos  pressupostos  ja  mencionados  (pressupostos  positivos),  a  conces¬ 
sao  da  tutela  antecipada  depende  de  urn  pressuposto  negativo :  nao  pode  haver 
perigo  de  irreversibilidade  dos  efeitos  da  decisao  (novo  CPC,  art.  300,  §  3.°). 
Se  houver  tal  perigo,  em  sendo  necessaria  a  tutela  de  urgencia,  restara  apenas 
a  op<?ao  de  uma  tutela  cautelar,  como,  por  exemplo,  o  arresto,  o  sequestro,  o 
arrolamento  de  bens,  ou  qualquer  outra  medida  idbnea  para  a  assegura^ao  do 
direito  (art.  301). 

O  art.  4.°  da  LACP  preve  a  possibilidade  de  ajuizamento  de  afdes  cautelares 
para  os  fins  dessa  lei.  A  epoca  da  elabora^ao  da  LACP,  o  CPC  vigente  (de  1973) 
admitia  a  existencia  de  urn  processo  cautelar  em  separado  do  processo  principal, 
deflagrado  por  a$oes  cautelares  preparatorias  ou  incidentals,  e  disciplinava  o  seu 
procedimento.  O  novo  CPC,  porem,  nao  mais  preve  tais  modalidades  proces- 
suais.  Cremos,  portanto,  nao  ser  mais  possivel  invocar  o  art.  4.°  da  LACP  para 
a  propositura  de  a^oes  civis  publicas  cautelares  incidentals,  devendo  a  tutela 
cautelar  ser  buscada  segundo  as  regras  do  novo  CPC. 

Assim,  k  luz  do  novo  CPC,  a  tutela  cautelar  na  a$ao  civil  publica  sb  pode 
ser  obtida  no  mesmo  processo  (nos  mesmos  autos)  do  pedido  principal  (de  tutela 
definitiva).  Nesse  processo,  ela  podera  ser  requerida  antes  do  pedido  principal, 
a  ser  formulado  no  prazo  de  30  dias  da  efetiva<;ao  da  tutela  cautelar  (art.  308), 
com  eventual  aditamento  da  causa  de  pedir  (art.  308,  §  2.°).  Outra  possibilidade 
e  a  formula^ao  do  pedido  cautelar  concomitantemente  com  o  pedido  principal 
(art.  308,  §  l.°)  ou  depois  dele  (art.  294,  pardgrafo  unico). 

Tambem  a  tutela  antecipada  sb  poderd  ser  obtida  no  mesmo  processo  do 
pedido  principal.  Caso  a  urgencia  seja  contemporanea  a  propositura  da  a<;ao, 
jd  na  peti^ao  inicial  formula-se  o  pedido  de  tutela  antecipada  e  expoem-se  a 
lide,  o  direito  a  ser  realizado,  e  o  perigo  de  dano  ou  de  risco  ao  resultado  util 
do  processo,  indicando-se  qual  e  a  tutela  final  (art.  303,  caput). 

Seria  possivel  ao  magistrado  decretar  tutelas  de  urgencia  de  offcio? 
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Discute  a  doutrina  se  seria  facultado  ao  Judiciario  decretar  medidas  caute- 
lares  de  oficio.  Para  parte  da  doutrina,  o  art.  797  do  CPC/1973436  lhe  permitiria 
faze-lo  em  casos  excepcionais,  desde  que  existisse  expressa  autoriza<;ao  legal 
Como  o  microssistema  das  a^oes  civis  publicas  nao  traz  autoriza<j:ao  expressa 
tal  iniciativa  nao  seria  possivel  nessas  a<;6es.437  Para  outros,  o  art.  797  deve- 
ria  ser  interpretado  no  sentido  de  permitir  as  cautelares  de  oficio  nos  casos 
excepcionais,  ou  expressamente  autorizados  por  lei.  Assim,  ainda  na  omissao 
legislativa,  seria  possivel  ao  magistrado  expedi-las  ex  officio,  excepcionalmente, 
sempre  que  necessdrio  garantir  a  efetividade  da  tutela  jurisdicional.438  Ademais! 
tal  possibilidade  decorreria  do  poder  geral  de  cautela  do  magistrado,  fundado 
no  art.  5.°,  XXXV,  da  CF. 

No  que  diz  respeito  as  tutelas  antecipadas,  era  amplamente  majoritario 
o  entendimento  doutrinario  e  jurisprudencial  de  nao  serem  elas  concebiveis 
sem  prdvio  requerimento  da  parte  interessada,  em  razao  da  reda^ao  do  art. 
273  do  CPC/1973:  “o  juiz  podera,  a  requerimento  da  parte,  antecipar 
A  propdsito: 

Embora  os  arts.  84  do  CDC  e  12  da  I.ei  7.347/1985  nao  fa<;am  expressa  referenda  ao  reque¬ 
rimento  da  parte  para  a  concessao  da  medida  de  urg&nda,  isso  nao  significa  que,  quando 
ela  tenha  cardter  antecipaterio,  nao  devam  ser  observados  os  requisites  genericos  exigidos 
pelo  C6digo  de  Processo  Civil,  no  seu  art.  273.  Seja  por  fonja  do  art.  19  da  Lei  da  A^ao 
Civil  Publica,  seja  por  for^a  do  art.  90  do  CDC,  naquilo  que  nao  contrarie  as  disposicoes 
espedficas,  o  CPC  tem  aplica^ao.439 


atencAo 

Dentre  os  autores  que  esposavam  o  entendimento  minoritdrio,  encontra-se  Gregorio  Assa- 
gra  de  Almeida,  membro  do  Ministerio  Publico  de  Minas  Gerais,  cujo  pensamento  goza  de 
g.ra.l?^e,  resPe'to  Hpduels  instituigao.  Para  ele,  "como  esta  em  jogo  o  interesse  social  na  acao 
e  vil  publica,  o  juiz  poderd  conceder  a  liminar  de  oficio  ou  a  requerimento  da  parte,  seja 
ela  de  natureza  cautelar  (...)  seja  ela  de  natureza  de  antecipagao  dos  efeitos  da  tutela  final 
pretendida  (...)". 440  Sua  posigdo  acerca  do  tema  foi  adotada  no  concurso  de  ingresso  aquele 
Ministerio  PCiblico  do  ano  de  2011. 


434  NSo  hi  dispositivo  semelhante  no  novo  CPC. 

No  sentido  do  nao  cabimento:  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  Jufzo  22  ed  Sao 
Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  502.  ' 

438  MARINONI,  Luiz  Guilherme;  ARENHART,  Sergio  Cruz.  Manual  do  processo  de  conhecimento.  5.  ed  rev  atual 
e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  2006.  p.  56-57. 

439  STJ,  REsp  1.178.500/SP,  3.*  T.,  rel.  Min.  Nancy  Andrlghi,  j.  04.12.2012,  DJe  18.12.2012. 

440  Manual  das  Afdes  Constitucionais.  Belo  Horizonte:  Del  Rey,  2007,  p.  182  e  183. 
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De  todo  modo,  quando  requerida  a  tutela  antecipada,  mas  juridicamente 
impossivel  a  concessao  da  tutela  especifica,441  e  licito  ao  juiz  deferir,  de  oficio, 
liminar  diversa  da  requerida  pelo  autor,  para  determinar  providencias  que 
assegurem  o  resultado  pratico  equivalente  (CDC,  art.  84,  caput,  c/c  seu  §  3.°). 

Entretanto,  deixando  de  lado  o  debate  sobre  a  possibilidade  de  o  juiz  de¬ 
cretar  ou  nao  tutelas  provisdrias  de  oficio,  nao  se  discute  que,  uma  vez  tenham 
sido  elas  fixadas  em  at^oes  de  obriga<;6es  de  fazer  ou  nao  fazer,  o  juiz  podera, 
para  compelir  ao  seu  cumprimento: 

a)  a  requerimento  ou  de  oficio,  fixar  multa  diaria  (CDC,  art.  84,  §  4.0);442 

b)  a  requerimento  ou  de  oficio,  modificar  o  valor  ou  a  periodicidade  da 
multa,  ou  at6  mesmo  exclui-la,  caso  verifique  que  ela  se  tornou  insufi- 
ciente  ou  excessiva,  ou  que  houve  cumprimento  parcial  superveniente  da 
obriga<;ao  ou  houve  justa  causa  para  o  descumprimento  (CPC,  art.  537,  § 
I®,  I  e  II). 

A  partir  do  novo  CPC,  seria  possivel  exigir  imediatamente  do  reu  as 
multas  cominadas  liminarmente? 

Dispoe  o  §  2.°  do  art.  12  da  LACP  que  “a  multa  cominada  liminarmente 
s6  sera  exigivel  do  r£u  apds  o  transito  em  julgado  da  decisao  favoravel  ao  autor, 
mas  sera  devida  desde  o  dia  em  que  se  houver  configurado  o  descumprimento”. 
Essa  regra  foi  ampliada  no  art.  213,  §  3.°,  da  Lei  n.°  8.069/1990  (Estatuto  da 
Crian<;a  e  do  Adolescente  -  ECA),  e  no  art.  83,  §  3.°,  da  Lei  n.°  10.741/2003 
(Estatuto  do  Idoso  -  El),  que  abarcam  tanto  a  multa  liminar  como  a  fixada 
na  senten<;a.  Portanto,  no  processo  coletivo  a  multa  di&ria  nao  era  passivel  de 
execuqao  provisoria. 

O  novo  CPC,  porem,  preconiza  que  a  multa  imposta  em  tutela  provisdria 
ou  na  senten<;a  que  reconhe<;a  a  exigibilidade  de  obrigai^ao  de  fazer  ou  nao  fazer 
6  passivel  de  execu^ao  provisoria,  devendo  ser  depositada  em  juizo.  Apenas  o 
seu  levantamento  e  que  fica  condicionado  ao  transito  em  julgado  da  senten^a 
favoravel  k  parte  (art.  537,  §  3.°).  Diante  da  novidade,  e  de  se  questionar  se 
tambem  no  processo  coletivo  as  multas  se  tornaram  passiveis  de  cumprimento 
provisdrio. 

Certamente  havera  quern  diga  que  nao,  sob  o  argumento  de  que  a  regra 
vazada  na  LACP,  ECA  e  El  e  especial  em  rela^ao  a  norma  geral  do  novo  CPC, 

441  Sobre  as  hipoteses  em  que  nao  6  juridicamente  possivel  a  concessao  da  tutela  especifica  da  obrigag5o  de 
fazer  ou  nao  fazer.  vide  item  2.11.1.1  (obriga<;6es  de  fazer  ou  nao  fazer). 

442  §  4.°  O  juiz  poderd,  na  hipdtese  do  §  3.”  ou  na  sentenga,  impor  multa  diaria  ao  r6u,  independentemente  de 
pedido  do  autor,  se  for  suficiente  ou  compab'vel  com  a  obrigag3o,  fixando  prazo  razoavel  para  o  cumprimento 
do  preceito. 
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e,  portanto,  a  luz  do  que  dispoem  o  artigo  2.°  da  Lei  de  Introdu^ao  as  Normas 
do  Direito  Brasileiro  (LINDB)443  e  o  §  2.°  do  art.  1.046  da  nova  lei  processual 
nao  teria  sido  por  esta  derrogada.444  Essa,  conquanto  mais  simples,  nao  £  a 
melhor  interpreta<;ao. 

Primeiro,  porque  o  critdrio  da  especialidade  x  generalidade  nao  se  aplica  ao 
caso,  ji  que,  embora  nao  prevista  expressamente  no  CPC/ 1973,  e  amplamente 
predominante  no  STJ  o  entendimento  de  que  a  nao  exequibilidade  da  multa 
liminar  era  regra  implicita  naquele  Codigo: 

“Agravo  regimental  -  Recurso  especial  -  Multa  diaria  fixada  em  antecipa^ao  de  tutela  - 
Execu^ao  provisoria  -  Nao  cabimento  -  Exig£ncia  -  Trinsito  em  julgado  da  senten^a  - 
Decisao  agravada  mantida  -  Improvimento. 

1.  £  pacifica  a  jurisprudencia  nesta  Corte  no  sentido  de  que  a  multa  prevista  no  §  4.°  do 
art.  461  do  CPC  s6  e  exigivel  apos  o  transito  em  julgado  da  senten^a  (ou  acordao)  que 
confirmar  a  fixa^ao  da  multa  diaria,  que  seri  devida,  todavia,  desde  o  dia  em  que  se  houver 
configurado  o  descumprimento.  Precedentes. 

2.  Agravo  Regimental  improvido”.445 

Logo,  nao  ha  como  alegar  que  a  nao  exigibilidade  imediata  das  multas 
liminares  seriam  uma  particularidade  procedimental  do  processo  coletivo,  e, 
portanto,  nao  seriam  alcancpadas  pela  nova  regra  geral  do  CPC,  pois,  em  verdade, 
tratava-se  de  regra  comum  a  todo  o  sistema  processual  civil  (individual  e  cole¬ 
tivo),  de  modo  que  a  altera^ao  ora  procedida  deve  abranger,  por  consequencia, 
tambem  o  processo  coletivo. 

Como  se  nao  bastasse,  a  inova^ao  legislativa  deve  ser  considerada  sob 
inspira^ao  de  outros  paradigmas  hermeneuticos,  de  maior  importancia. 

O  art.  5.°,  XXXV,  da  Constitui^ao  da  Republica  consagra  o  prindpio  da 
inafastabilidade  do  controle  jurisdicional ,  tambem  denominado  prindpio  do  direito 
a  agao.  A  essencia  desse  prindpio  e  o  direito  a  tutela  jurisdicional  adequada. 
“A  lei  infraconstitucional  que  impedir  a  concessao  da  tutela  jurisdicional  ade¬ 
quada  sera  ofensiva  ao  prindpio  constitucional  do  direito  de  a<;ao”.446  A  tutela 
provisdria  (de  urgencia  ou  da  evidencia)  so  sera  constitucionalmente  adequada 
caso  seja  apta  a  compelir  seu  destinatario  a  adimpli-la.  Sem  a  amea^a  imediata 

443  Art.  2.°,  §  2.°  A  lei  nova,  que  estabelega  disposes  gerais  ou  especiais  a  par  das  }k  existentes,  nao  revoea 
nem  modifica  a  lei  anterior. 

444  §  2.°  Permanecem  em  vigor  as  disposigoes  especiais  dos  procedimentos  regulados  em  outras  leis  aos  quais 
se  aplicarS  supletivamente  este  Codigo. 

445  AgRg  no  REsp  1241374/PR,  3.'  T.,  rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  28.05.2013,  DJe  24.06.2013.  No  mesmo  sentido: 
AgRg  no  AREsp  50196/SP,  1.'  T„  rel.  Min.  Arnaldo  Esteves  Lima,  j.  21.08.2012,  DJe  27.08.2012;  REsp  903226/ 
SC,  5.*  T.,  rel.  Min.  Laurita  Vaz,  j.  18.11.2010,  DJe  06.12.2010. 

444  NERY  JUNIOR,  Nelson.  Principios  do  processo  no  Constituitfo  Federal  -  processo  civil,  penal  e  administrativo 
9.  ed.  RT:  S5o  Paulo,  2009.  p.  172. 
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de  ver  seu  patrimonio  restringido,  poucos  se  disporao  a  atender  ao  comando 
liminar,  e  o  direito  substantivo  sob  ataque  ou  amea<;a  continuara  desprotegido. 
Nao  por  outra  razao,  que  nao  visando  a  efetividade  do  direito  a  a<;ao,  o  novo 
Cpc  tornou  possivel  a  exigibilidade  imediata  das  multas  liminares. 

Por  outro  lado,  o  artigo  6.°,  VI,  do  CDC  dispoe  ser  direito  basico  do  con- 
sumidor  “a  efetiva  preven<;ao  e  repara^ao  de  danos  patrimoniais  e  morais,  indi- 
viduais,  coletivos  e  difbsos”.  Trata-se  de  norma  aplicavel,  por  for<;a  do  prindpio 
da  integra^ao,  as  a$oes  civis  publicas  em  geral.  Nao  ha  como  conceder  efetiva 
preven^ao  e  repara^ao  judicial  sem  a  disponibiliza<;ao  de  medidas  liminares 
eficazes,  e,  para  tanto,  exigiveis  de  imediato. 

Ainda,  deve  ser  considerado  o  artigo  5.°  da  LINDB,  que  proclama  que,  na 
aplica^ao  da  lei,  o  juiz  atendera  aos  fins  sociais  a  que  ela  se  dirige  e  as  exigencias 
do  bem  comum.  Nessa  6tica,  nao  hd  sentido  em  limitar  o  alcance  da  regra  do 
novo  CPC  ao  processo  individual.  Seria  inverter  a  ordem  de  importancia  dos 
fins  sociais  da  jurisd^ao:  a  tutela  coletiva,  em  que  a  fun<?ao  de  pacifica<;ao  social 
do  processo  assume  relevo  superlativo,  seria  conferido  urn  grau  de  efetividade 

muito  menor  que  o  do  processo  individual. 

Nessa  quadra,  obtempera-se  que  o  dialogo  entre  o  microssistema  de  tutela 
processual  coletiva  e  o  novo  C6digo  de  Processo  Civil  deve  ser  feito,  sempre, 
sob  a  luz  da  Constitui^ao  Federal.  Em  sendo  assim,  identificada  uma  norma 
posterior  que  representa  uma  clara  evolu^ao  no  sistema  ordinario  de  tutela 
processual,  nao  ha  como  afastar  a  incidencia  dessa  norma  do  microssistema 
de  tutela  coletiva,  sob  pena  de  se  conferir  insuficiente  prote^ao  aos  direitos 
fundamentals  por  ele  tutelados. 

Nesse  dialogo,  portanto,  identificada  a  compatibilidade  material  entre  as 
normas  do  novo  CPC  e  da  Lei  7.347/1985,  sempre  com  base  em  partoetros 
constitucionais,  a  mcidencia  do  artigo  537,  §  3.°,  do  CPC  4s  afoes  civis  publicas 
se  torna  imperativa,  com  vistas  a  tornar  mais  efetiva  a  tutela  de  direitos  funda- 
mentais  de  segunda  e  terceira  dimensao. 

2. 9.2.2  Tutelas  de  evidencia 

O  novo  CPC  denomina  como  tutela  de  evidencia  uma  tutela  provisdria  e 
satisfativa  que  nao  depende  do  periculum  in  mora,  mas,  como  o  prdpno  nome 
indica,  exige  o  fumus  boni  iuris ,  ou  seja,  a  evidencia  do  direito  invocado. 

Essa  especie  de  tutela  se  funda  em  hipdteses  em  que  a  defesa  e  inconsis- 
tente  ou  provavelmente  o  sera.447  Nos  incisos  I  e  IV  do  art.  311,  calca-se  na 

447  MARINONI,  LuiTcuilherme;  ARENHART,  S<§rglo  Cruz;  MITIDIERO,  Daniel.  Novo  Codigo  de  Processo  Civil  Co - 

mentado.  S5o  Paulo:  RT,  2015.  p.  322-323. 
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constatada  inconsistency  da  defesa.  Ja  nos  incisos  II  e  III,  como  admite  qUe 
o  magistrado  decida  liminarmente  (antes  da  apresenta<;ao  da  defesa),  presume 
que  a  defesa  sera  inconsistente.  Para  melhor  visualiza<;ao  das  hipdteses,  segue 
o  dispositivo  em  comento: 

Art.  311.  A  tutela  da  evidfincia  serd  concedida,  independentemente  da  demonstrate)  de 
perigo  de  dano  ou  de  risco  ao  resultado  util  do  processo,  quando: 

I  -  ficar  caracterizado  o  abuso  do  direito  de  defesa  ou  o  manifesto  proposito  protelatdrio 
da  parte; 

II  -  as  alega^oes  de  fato  puderem  ser  comprovadas  apenas  documentalmente  e  houver  tese 
firmada  em  julgamento  de  casos  repetitivos  ou  em  sumula  vinculante; 

III  -  se  tratar  de  pedido  reipersecutdrio  fundado  em  prova  documental  adequada  do  con- 
trato  de  depdsito,  caso  em  que  sera  decretada  a  ordem  de  entrega  do  objeto  custodiado, 
sob  comina^ao  de  multa; 

IV  -  a  peti<;ao  inicial  for  instruida  com  prova  documental  suficiente  dos  fatos  constitutivos 
do  direito  do  autor,  a  que  o  rdu  nao  oponha  prova  capaz  de  gerar  duvida  razoavel. 

Paragrafo  unico.  Nas  hipdteses  dos  incisos  II  e  III,  o  juiz  poderd  decidir  liminarmente. 


Note-se  que  a  hipotese  do  inciso  I  do  art.  311  do  novo  CPC,  no  CPC 
anterior,  era  autorizadora  de  antecipa^ao  dos  efeitos  da  tutela  (art.  273,  II). 

As  tutelas  de  evidencia  tambem  sao  possiveis  nas  a^oes  civis  publicas,  ante 
a  aplicabilidade  subsidiaria  do  CPC. 

2.92.3  Limitagoes 

2.9.2.3.1  Art.  16  da  LACP 

Um  fator,  ainda  que  indireto,  de  restri^ao  as  tutelas  provisorias  em  a$oes 
civis  publicas  6  o  art.  16  da  LACP,  na  reda^ao  conferida  pela  Lei  9.494/199 7: 

Art.  16.  A  senten^a  civil  fara  coisa  julgada  erga  omnes,  nos  limites  da  competencia  ter¬ 
ritorial  do  6rgao  prolator,  exceto  se  o  pedido  for  julgado  improcedente  por  insuficiencia 
de  provas,  hipdtese  em  que  qualquer  legitimado  poderd  intentar  outra  a^ao  com  idSntico 
fundamento,  valendo-se  de  nova  prova. 

Conforme  antecipamos  quando  do  estudo  da  conexao,  a  validade  e  a  apli¬ 
cabilidade  de  tal  dispositivo  legal  eram  extremamente  controvertidas,  de  modo 
que  abordaremos  tais  questoes  mais  a  fundo  quando  do  exame  da  coisa  julgada. 
De  todo  modo,  nao  ha  duvida  que,  dependendo  da  aplicabilidade  desse  art.  16, 
podera  haverd  repercussao  quanto  d  eficacia  territorial  das  tutelas  provisorias. 

Com  efeito,  caso  se  entenda  que  o  provimento  principal  somente  surtira 
efeitos  em  determinada  comarca,  abre-se  espa9o  para  se  defender  que  as  limi- 
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nares  assecuratorias,  por  possuirem  natureza  instrumental,  surtirao  os  efeitos 
estritamente  necessarios  para  assegurar  a  preserva^ao  do  objeto  no  territorio 
em  questao,  ao  passo  que  as  liminares  satisfativas,  por  tao  somente  anteciparem 
os  efeitos  do  provimento  final,  tambem  estarao  submetidas  aos  mesmos  lindes 
territoriais  que  o  encerrariam. 

2.9.2.3.2  Oitiva  previa  dos  representantes  judiciais  da  Fazenda  Publica 
Dispoe  o  art.  2.°  da  Lei  8.437/1992: 

Art.  2.°  No  mandado  de  seguran9a  coletivo  e  na  a^ao  civil  publica,  a  liminar  sera  concedi¬ 
da,  quando  cabivel,  ap6s  a  audiencia  do  representante  judicial  da  pessoa  juridica  de  direito 
publico,  que  devera  se  pronunciar  no  prazo  de  setenta  e  duas  horas. 

Tal  preceito  normativo,  visando  a  evitar  graves  prejuizos  ao  Poder  Publi¬ 
co,  impoe  a  instalatpao  do  contraditorio  previamente  d  aprecia^ao  de  qualquer 
liminar  requerida  em  face  de  pessoa  juridica  de  direito  publico. 

Por  for<;a  do  art.  1.059  do  novo  CPC,  a  norma  6  aplicavel  as  tutelas  pro- 
visdrias  de  emergencia  ou  de  evidencia.  Sem  embargo,  somente  incide  quando 
as  tutelas  provisorias  possam  atingir  a  esfera  juridica  de  pessoas  juridicas  de 
direito  publico.  As  pessoas  juridicas  de  direito  privado,  portanto,  nao  poderao 
invoca-la,  ainda  que  componham  a  Administra^ao  indireta  (p.  ex.,  empresas 
publicas,  sociedades  de  economia  mista). 

Em  regra,  o  comando  do  art.  2.°  da  Lei.  8.437/1992  e  valido,  e  sua  inob- 
servancia  importara  a  nulidade  da  tutela,  por  cerceamento  de  defesa  e  viola^ao 
do  contraditdrio.  Sem  embargo,  a  norma  em  analise  nao  pode  ser  tida  como 
absoluta.  Ela  podera  ser  excepcionada  quando,  no  caso  concreto,  verificar  que 
seu  atendimento  geraria  risco  de  dano  irreparavel  ou  de  dificil  repara^ao  aos 
bens  que  se  pretende  tutelar  na  a^ao.  Esse  risco  haverd  quando  a  urg£ncia  for 
tanta  que  nao  seja  possivel  aguardar  as  72  horas,  ou  se,  ao  se  dar  ciencia  k  pes¬ 
soa  juridica  de  direito  publico,  esta  puder  tomar  medidas  que  tornem  ineficaz 
a  futura  decisao.  Nesses  casos,  justifica-se  o  controle  difuso  de  constituciona- 
lidade,  afastando-se  a  aplica^ao  do  preceito  legal  por  nao  ser  ele  razoavel  em 
face  da  garantia  constitucional  de  acesso  a  adequada  tutela  jurisdicional  (CF, 
art.  5.°,  XXXV). 

Exatamente  nessa  linha,  o  STF  jd  entendeu  ser  imprescindivel,  em  um  de- 
terminado  caso,  a  previa  intima^ao  da  Fazenda  Publica,  por  nao  haver  risco  de 
perecimento  de  direito  ou  prejuizo  irreparavel  d  parte  interessada.  A  contrario 
sensu ,  admitiu  a  possibilidade  de  a  oitiva  prdvia  ser  excepcionalmente  dispensada 
quando  algum  daqueles  riscos  estiver  presente: 
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Ementa:  Constitucional.  Processual  civil.  Medida  cautelar:  liminar.  Lei  8.437,  de  30.06.92 
art.  2.°  e  art.  4.°,  §  4.°,  reda^ao  da  Med.  Prov.  1.984-19,  hoje  Med.  Prov.  1.984-22.  Ordeni 
publica:  conceito.  Prindpios  constitucionais:  CF,  art.  37.  Economia  publica:  risco  de  dano 
Lei  8.437,  de  1992,  art.  4.°. 

(...) 

II  -  Lei  8.437,  de  1992,  art.  2.°:  no  mandado  dc  seguran^a  coletivo  e  na  a^ao  civil  publica, 
a  liminar  serd  concedida,  quando  cabivel,  apos  a  audiencia  do  representante  judicial  da 
pessoa  juridica  de  direito  publico,  que  deverd  se  pronunciar  no  prazo  de  setenta  e  duas 
horas.  Liminar  concedida  sem  a  observancia  do  citado  preceito  legal.  Inocorr&icia  de  risco 
de  perecimento  de  direito  ou  de  prejuizo  irrepardvel. 

No  voto  do  Ministro  Carlos  Velloso,  a  linha  de  raciodnio  acolhida  no 
acordao  ficou  mais  transparente: 

Concedo  que,  na  iminencia  de  perecimento  de  direito,  ou  na  possibilidade  de  ocorrer 
prejuizo  de  dificil  ou  quase  impossivel  repara<;ao,  poderia  o  juiz,  em  decisao  fundamenta- 
da  (CF,  art.  93,  IX),  conceder  a  cautelar  sem  a  oitiva  do  representante  judicial  da  pessoa 
juridica  de  direito  publico.448 

A  mesma  opiniao  vem  sendo  esposada  na  doutrina.449 

2.9.2.3.3  Restrigoes  das  Leis  8.437/1992  e  9.494/1997 

A  despeito  de  voltadas  nao  apenas  as  a^oes  civis  publicas,  mas  a  a<;oes 
dveis  em  geral  ajuizadas  em  face  do  Poder  Publico,  convem  estudarmos  as 
normas  a  seguir,  dada  a  frequencia  com  que  a  Fazenda  Publica  figura  no  polo 
passivo  das  a^oes  coletivas. 

Do  art.  l.°  da  Lei  Federal  8.437/1992  interessam-nos  o  caput  e  seu  para- 
grafo  terceiro: 

Art.  l.°  Nao  sera  cabivel  medida  liminar  contra  atos  do  Poder  Publico,  no  procedimento 
cautelar  ou  em  quaisquer  outras  a9oes  de  natureza  cautelar  ou  preventiva,  toda  vez  que 
provid£ncia  semelhante  nao  puder  ser  concedida  em  a^oes  de  mandado  de  seguran^a,  em 
virtude  de  veda^ao  legal. 

(...) 

§  3.°  Nao  sera  cabivel  medida  liminar  que  esgote,  no  todo  ou  em  qualquer  parte,  o  objeto 
da  a^ao. 


448  Pet  2.066  Agr/SP,  Pleno,  rel.  Min.  Marco  Aur6lio,  J.  19.10.2000,  DJ  28.02.2003. 

449  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Afdo  civil  publica:  comentirios  por  artigo  (Lei  n.  7.347/85).  7.  ed.  rev., 
ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  361-362;  DIDIER  jClNIOR,  Fredie;  ZANETI  JUNIOR,  Her¬ 
mes.  Curso  de  direito  processual  civil.  3.  ed.  Salvador:  JusPodivm,  2008.  v.  4,  p.  333-336;  DINAMARCO,  Pedro 
da  Silva.  Agao  civil  publica.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2001.  p.  320;  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses 
difusos  em  Jufzo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  504. 
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Aqui,  vale  a  mesma  ressalva  feita  no  topico  anterior.  Por  fo^a  do  art. 
1.059  do  novo  CPC,  no  que  se  refere  ao  art.  l.°  da  Lei  8.437/1992,  onde  se 
16  liminar,  deve-se  entender  tutela  provisoria.  O  mesmo  vale  para  os  nossos 
comentarios  a  seguir. 

Do  caput  do  art.  l.°  anteriormente  reproduzido,  extrai-se  a  proibi^ao  de  defe- 
rimento  de  liminares  contra  atos  do  Poder  Publico,  em  procedimentos  cautelares  ou 
a^oes  inibitdrias,  todas  as  vezes  que  mesma  medida  for  vedada  em  um  mandado  de 
seguran^a.  Ja  do  §  3.°  infere-se  ser  vedada  a  liminar  que  gere  efeitos  irreversiveis, 
ou  seja,  que,  uma  vez  deferida,  torne  impossivel  o  retorno  ao  status  quo  ante. 

Frise-se,  porem,  que,  na  epoca  da  elabora<;ao  dessa  norma,  o  CPC/ 1973  ainda 
nao  previa  a  figura  da  antecipa^ao  dos  efeitos  da  tutela.  Somente  a  partir  da  Lei 
8.952/1994  e  que  se  alterou  a  reda<;ao  dos  arts.  273  e  461  do  CPC/1973,  para  se 
disciplinarem  as  liminares  satisfativas.  Para  que  nao  houvesse  duvidas  quanto  a 
aplicabilidade  da  Lei  8.437/1992  as  liminares  satisfativas,  a  Lei  9.494/1997,  por  meio 
de  seu  art.  l.°,  estendeu  expressamente  a  elas  a  aplica^ao  do  art.  l.°  daquela  norma: 

Art.  I.°  Aplica-se  k  tutela  antecipada  prevista  nos  arts.  273  e  461  do  C6digo  de  Processo 

Civil  o  disposto  nos  arts.  5.°  e  seu  par&grafo  unico  e  7.°  da  Lei  n.®  4.348,  de  26  de  junho 

de  1964,  no  art.  1.®  e  seu  §  4.®  da  Lei  n.®  5.021,  de  9  de  junho  de  1966,  e  nos  arts.  1.®,  3.® 

e  4.®  da  Lei  n.°  8.437,  de  30  de  junho  de  1992. 

A  partir  de  entao  ja  nao  se  podia  discutir  que,  sob  o  ponto  de  vista  da  lei 
ordinaria,  estavam  vedadas  nao  apenas  as  liminares  cautelares,  como  tambem 
as  satisfativas,  contra  atos  do  Poder  Publico,  sempre  que  elas  nao  pudessem  ser 
concedidas  em  mandados  de  seguransa,  ou  esgotassem,  no  todo  ou  em  parte,  o 
objeto  da  a^ao  (ou  seja,  quando  seus  efeitos  fossem  irreversiveis). 

O  novo  CPC  fez  questao  de  frisar  que  o  art.  l.°  da  Lei  8.437/1992  e  apli- 
cavel  a  tutela  provisoria  requerida  contra  a  Fazenda  Publica,  ou  seja,  alcanna 
nao  apenas  a  tutela  cautelar  ou  antecipada  (tutelas  de  urgencia),  como  tambem 
a  tutela  de  evidencia.450 

A  mesma  logica  sustentada  para  afastar  a  obrigatoriedade  de  oitiva  previa 
da  Fazenda  Publica  (garantia  constitucional  do  acesso  a  adequada  presta^ao 
jurisdicional)  nao  tardou  a  ser  invocada  nos  tribunals,  desta  vez,  para  repelir  as 
limita^oes  do  art.  l.°  da  Lei  9.494/1997.  Nao  obstante,  em  1998,  o  STF  concedeu 
medida  cautelar  nos  autos  da  A$ao  Declarators  de  Constitucionalidade  (ADC)  4, 
por  for<;a  da  qual  se  suspenderam  liminarmente,  ex  nunc,  e  com  efeito  vinculante, 
at£  o  julgamento  final  da  a^ao,  as  decisoes  de  concessao  de  tutela  antecipada 
contra  a  Fazenda  Publica  que  tivessem  por  pressuposto  a  constitucionalidade 
ou  a  inconstitucionalidade  do  citado  dispositivo  legal,  sustando-se,  igualmente 


450  Art.  1.059. 
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ex  nunc ,  os  efeitos  futuros  das  decisoes  ja  proferidas,  nesse  sentido.  A  ADC  foi 
julgada  procedente  em  2008,  tornando  definitiva  a  medida  cautelar  deferida. 

Note-se,  porem,  que,  mesmo  ap6s  a  suspensao  cautelar  das  decisoes 
fundadas  na  inconstitucionalidade  do  art.  l.°  da  Lei  9.494/1997,  continuou-se 
sentindo  a  necessidade,  em  alguns  casos  concretos,  de  mitigar  o  seu  rigor,  para 
evitar  danos  irreparaveis  k  parte  interessada  na  antecipa^ao.  Como  ja  nao  era 
possivel  a  declara^ao  incidental  de  sua  inconstitucionalidade,  a  saida  do  STJ  foi 
passar  a  conferir-lhe  uma  interpreta<^ao  restritiva,  para  afastar  sua  incidencia  em 
hipdteses  especialissimas,  nas  quais  estivessem  evidentes  a  for^a  maior,  o  estado 
de  necessidade  ou  a  exigencia  de  preserva<^ao  da  vida  humana: 

Processual  civil.  Agao  de  indenizagao.  TRANSPLANTS  de  rim  malsucedido.  Tutela  anteci- 
pada.  Apelagao  recebida  em  ambos  os  efeitos.  Excepcionalidade  dos  efeitos  da  antecipagao 
para  garantir  pagamento  de  pensao  indispensdvel  k  sobreviv&ncia  do  apelado.  Inaplicabili- 
dade,  no  caso,  do  artigo  l.°  da  Lei  n.°  9.494  de  1997.  A  Lei  n.°  9’. 494/97  (artigo  l.°)  deve 
ser  interpretada  de  forma  restritiva,  nao  cabendo  sua  aplicagao  em  hipotese  especialissima, 
na  qual  resta  caracterizado  o  estado  de  necessidade  e  a  exigencia  de  preservagao  da  vida 
humana,  sendo  de  se  impor  a  antecipagao  da  tutela,  no  caso,  para  garantir  ao  apelado  o 
tratamento  necessdrio  k  sua  sobrevivencia.  Decisao  consonante  com  precedentes  jurispru- 
denciais  do  STJ.  Recurso  improvido.451 

2. 9. 2. 4  M eios  de  impugnagao 

Ha  tr6s  meios  de  combater  as  tutelas  provisorias  nas  a^oes  civis  publicas: 
o  recurso,  a  a$ao  exauriente  e  o  pedido  de  suspensao  da  execu$ao  de  liminar. 
Vejamos  suas  particularidades  no  que  diz  respeito  a  a^ao  coletiva. 

2.9.2.4.1  Recursos 

Contra  as  tutelas  provisorias  pode  ser  interposto  o  agravo  de  instrumento, 
aplicando-se,  salvo  as  peculiaridades  a  seguir  especificadas,  as  regras  do  CPC 
(LACP,  arts.  12  e  19;  novo  CPC,  art.  1.015,  I). 

Os  recursos  nas  a^oes  civis  publicas  sao  recebidos,  em  regra,  apenas  no 
efeito  devolutivo.  £  o  que  se  infere,  a  contrario  sensu,  do  art.  14  da  LACP,  que 
prescreve  que  o  juiz  podera  atribuir  efeito  suspensivo  aos  recursos,  caso  haja 
risco  de  dano  irreparavel  a  parte.452 

Nos  agravos  de  instrumento  em  geral,  e  o  relator  quern  podera  atribuir- 
-lhe  efeito  suspensivo  (novo  CPC,  art.  1.019,  I).  Observe-se,  porem,  que  nos 

451  REsp  275.649/SP,  1*  Turma,  rel.  Min.  Garcia  Vieira,  J.  07.08.2001,  DJ  17.09.2001.  No  mesmo  sentido:  REsp 
202.093/RS,  5.*  Turma,  rel.  Min.  Josd  Arnaldo  da  Fonseca,  j.  07.11.2000,  DJ  11.12.2000;  REsp  463.778/RS, 
6.*  Turma,  rel.  Min.  Vicente  Leal,  j.  26.11.2002,  DJ  19.12.2002. 

452  No  mesmo  sentido  dispoem  os  arts.  215  do  ECA  e  85  do  El. 
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recursos  interpostos  em  a^oes  civis  publicas  existe  a  peculiaridade  de  que,  al£m 
do  relator,  o  proprio  juiz  de  primeiro  grau  pode  atribuir-lhes  efeito  suspensivo, 
para  evitar  dano  irreparavel  k  parte  (LACP,  art.  14). 

Na  hipdtese  de  o  juiz  e  o  relator  indeferirem  o  efeito  suspensivo,  nao  cabe 
a  interposi^ao  de  mandado  de  seguran^a  para  obte-lo.  Desde  que  presentes  os 
pressupostos  legais,  restara  pedir  a  suspensao  da  execuc^ao  da  liminar,453  incidente 
processual  que  sera  examinado  no  item  seguinte. 

2.9.2.4.2  A^ao  exauriente  contra  tutela  antecipada 

No  novo  CPC,  a  tutela  antecipada  que  nao  seja  alvo  do  recurso  pertinente 
torna-se  estavel,  acarretando  a  extin^ao  do  processo.454  Nesse  caso,  no  prazo  de 
dois  anos,  qualquer  das  partes  podera  demandar  a  outra  no  intuito  de  rever, 
reformar  ou  invalidar  a  tutela  antecipada  estabilizada.455  Muito  embora  nao  fa$a 
coisa  julgada,  a  estabilidade  da  tutela  antecipada  que  nao  foi  alvo  de  recurso 
tempestivo  so  pode  ser  afastada  por  meio  da  referida  a^ao.456 

Portanto,  a  a^ao  que  visa  a  cogni^ao  exauriente  do  m£rito  referente  k 
tutela  antecipada  estabilizada,  ajuizavel  no  prazo  de  dois  anos  da  extin^ao  do 
processo  originario,  e  uma  nova  forma  de  impugna^ao  de  tutelas  provisorias, 
especificamente  destinada  a  tutela  provisdria  antecipada,  e,  por  for9a  da  aplicai^ao 
subsidiaria  do  CPC,  tamb<§m  cabivel  nas  a^oes  civis  publicas. 

2.9. 2.4.3  Pedido  de  suspensao  da  execugao  da  liminar 

O  paragrafo  primeiro  do  art.  12  da  LACP  tern  a  seguinte  reda<;ao: 

§  l.°  A  requerimento  de  pessoa  juridica  de  direito  publico  interessada,  e  para  evitar  grave 

lesao  a  ordem,  a  saude,  k  seguran^a  e  k  economia  publica,  poderd  o  Presidente  do  Tribunal 

a  que  competir  o  conhecimento  do  respectivo  recurso  suspender  a  execu<;ao  da  liminar,  em 

4*3  STJ,  RMS  2.852/PR,  2.’  Turma,  rel.  Min.  AntSnio  de  Padua  Ribeiro,  j.  25.08.1993,  DJ  13.09.1993. 

454  Art.  304,  caput  e  §  1®.  Deve-se  ressalvar,  contudo,  que  a  3.*  T.  do  STJ  jS  decidlu  que  "embora  o  caput 
do  art.  304  do  CPC/2015  determine  que  'a  tutela  antecipada,  concedida  nos  termos  do  art  303,  toma-se 
estavel  se  da  decisao  que  a  conceder  n§o  for  interposto  o  respectivo  recurso’,  a  leitura  que  deve  ser  feita 
do  dispositivo  legal,  tornando  como  base  uma  interpretacao  sistematica  e  teleologica  do  instituto,  6  que  a 
estabilizacao  somente  ocorreri  se  nao  houver  qualquer  tipo  de  impugnaqao  pela  parte  contraria,  sob  pena 
de  se  estimular  a  interposigao  de  agravos  de  instrumento,  sobrecarregando  desnecessariamente  os  Tribunals, 
al6m  do  ajuizamento  da  a^ao  autdnoma,  prevista  no  art.  304,  §  2.®,  do  CPC/2015,  a  fim  de  rever,  reformar 
ou  invalidar  a  tutela  antecipada  estabilizada".  Na  hipdtese  julgada,  a  r<§,  embora  nao  tenha  recorrldo  contra  a 
antecipa<;ao  dos  efeitos  da  tutela  concedida  em  carater  antecedente,  antecipou-se  e  apresentou  contestacao, 
na  qual  pleiteou,  inclusive,  a  revogagao  da  tutela  provisdria,  razao  pela  qual  entendeu  a  Turma  que  nao  havia 
falar  em  estabilizagao  da  tutela  antecipada,  determinando,  portanto,  que  o  feito  seguisse  atd  a  prolagao  da 
sentenga  (REsp  1760966/SP,  rel.  Ministro  MARCO  AUR^LIO  BELLIZZE,  j.  04.12.2018,  DJe  07.12.2018). 

455  Art.  304,  §§  2.®.  3.®  e  5.®. 

4“  Art.  304,  §  6.“. 
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decisao  fundamentada,  da  qual  caberd  agravo  para  uma  das  turmas  julgadoras,  no  prazo 
de  5  (cinco)  dias  a  partir  da  publica^ao  do  ato. 

A  norma  trata  de  instituto  conhecido  como  “suspensao  de  segura^a”,  em 
fun^ao  de  haver  surgido  no  mandado  de  seguran^a.457  A  locu^ao  acabou  con- 
sagrada  para  referir-se  nao  apenas  a  medida  quando  decretada  no  mandamus 
como  tambem  em  outros  processos,  inclusive  na  a<;ao  civil  publica.  Por  vezes, 
tal  instrumento  tambem  e  chamado  de  “suspensao  de  liminar”. 

Apos  a  previsao  na  LACP,  o  instituto  teve  sua  aplicabilidade  ampliada  no 
art.  4.°  da  Lei  8.437/1992,  para  incidir  em  face  de  liminares  proferidas  em  face 
do  Poder  Publico  ou  de  seus  agentes  em  qualquer  tipo  de  agdo.  Por  for^a  do 
art.  1.059  do  novo  CPC,  esse  artigo  4.°  e  aplicavel  a  tutela  provisoria  em  geral. 
O  mesmo  vale  para  os  comentarios  a  seguir,  quando  estivermos  nos  referindo 
a  liminares. 

Especificamente  no  que  diz  respeito  as  a<;oes  civis  publiCas  e  a^oes  populares, 
seu  §  l.°  permite  postular,  inclusive,  a  suspensao  da  exequibilidade  de  sentengas : 

Art.  4.°  Compete  ao  presidente  do  tribunal,  ao  qual  couber  o  conhecimento  do  respectivo 
recurso,  suspender,  em  despacho  fundamentado,  a  execu^ao  da  liminar  nas  a^oes  movidas 
contra  o  Poder  Publico  ou  seus  agentes,  a  requerimento  do  Ministerio  Publico  ou  da  pessoa 
juridica  de  direito  publico  interessada,  em  caso  de  manifesto  interesse  publico  ou  de  flagrante 
ilegitimidade,  e  para  evitar  grave  lesao  k  ordem,  k  saude,  k  seguran<;a  e  a  economia  publicas. 
§  l.°  Aplica-se  o  disposto  neste  artigo  k  senten^a  proferida  em  processo  de  ac^ao  cautelar 
inominada,458  no  processo  de  a$ao  popular  e  na  a<;ao  civil  publica,  enquanto  nao  transitada 
em  julgado. 

O  procedimento  e  efeitos  do  instituto  estao  regulamentados  nos  seguintes 
pardgrafos,  introduzidos  ao  art.  4.°  da  Lei  8.437/1992  pela  MP  2.180-35/2001: 

§  2.°  O  Presidente  do  Tribunal  podera  ouvir  o  autor  e  o  Ministerio  Publico,  em  setenta 
e  duas  horas. 

§  3.°  Do  despacho  que  conceder  ou  negar  a  suspensao,  cabera  agravo,  no  prazo  de  cinco 
dias,  que  sera  levado  a  julgamento  na  sessao  seguinte  a  sua  interposi^ao. 

§  4.°  Se  do  julgamento  do  agravo  de  que  trata  o  §  3.°  resultar  a  manuten^ao  ou  o  restabele- 
cimento  da  decisao  que  se  pretende  suspender,  cabera  novo  pedido  de  suspensao  ao  Presi¬ 
dente  do  Tribunal  competente  para  conhecer  de  eventual  recurso  especial  ou  extraordinario. 

§  5.°  £  cabivel  tambem  o  pedido  de  suspensao  a  que  se  refere  o  §  4.°,  quando  negado 
provimento  a  agravo  de  instrumento  interposto  contra  a  liminar  a  que  se  refere  este  artigo. 

§  6.°  A  interposi^ao  do  agravo  de  instrumento  contra  liminar  concedida  nas  a$oes  movi¬ 
das  contra  o  Poder  Publico  e  seus  agentes  nao  prejudica  nem  condiciona  o  julgamento  do 
pedido  de  suspensao  a  que  se  refere  este  artigo. 

457  As  origens  do  instituto  serao  especificamente  tratadas  quando  do  estudo  do  mandado  de  segura n?a. 

458  Com  o  desaparecimento  da  disciplina  do  "processo  cautelar"  no  novo  CPC,  tambem  \&  nao  havera  mais  falar 
em  "processo  de  a?5o  cautelar  inominada". 
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«  o  Presidente  do  Tribunal  podera  conferir  ao  pedido  efeito  suspensive  liminar,  se 
constatar,  em  juiro  previo,  a  plausibilidade  do  direito  invocado  e  a  urgtncia  na  concessao 

da  medida.  . 

s  8  •  As  liminares  cujo  objeto  seja  idSntico  poderao  ser  suspensas  em  uma  umca  decisao, 
podendo  o  Presidente  do  Tribunal  estender  os  efeitos  da  suspensao  a  liminares  supe 
nientes,  mediante  simples  aditamento  do  pedido  original. 

§  9.o  A  suspensao  deferida  pelo  Presidente  do  Tribunal  vigorar*  ate  o  tr&nsito  em  julgado 
da  decisao  de  mdrito  na  a^ao  principal. 

o  pedido  de  suspensao  da  execu^ao  da  liminar,  ou  suspensao  de  segurantpa, 

nao  tem  natureza  juridica  de  recurso.  Com  efeito,  trata-se  de  um  incident*  pro- 
cessual,  dirigido  ao  Presidente  do  Tribunal  a  que  competir  julgar  o  recurso  contra 
a  liminar,  nao  se  conftindindo  nem  com  esse  recurso,  nem  com  o  requerimento 
para  que  tal  recurso  seja  recebido  no  efeito  suspensive.  Por  rsso,  a  interposi<;ao 
do  agravo  de  instrumento  contra  liminar  concedida  nas  aqoes  movidas  contra 
o  Poder  Publico  e  seus  agentes  nao  prejudica  nem  condiciona  o  j  gamen  o  o 
pedido  de  suspensao  da  execuijao  da  liminar  (Lei  8.437,  art.  4”,  §  6°). 

As  diferenijas  entre  a  suspensao  de  seguran?a  e  um  recurso  contra  a  li- 

minar  sao  nltidas: 

a)  O  objeto  da  suspensao  de  seguran<;a  e  a  suspensao  da  exequibilidade  da 
decisao  impugnada,  ao  passo  que  o  do  recurso  e  a  reforma  dessa  decisao. 
No  acatamento  daquela,  a  decisao  contestada  continua  a  existir  como  era, 
embora  nao  possa  ser  executada;  no  acolhimento  deste,  a  decisao  guerre- 
ada  e  modificada  ou  cassada; 

b)  Nao  ha  prazo  para  requerer  a  suspensao  de  seguran<?a  (enquanto  estive- 
rem  presentes  seus  pressupostos,  o  pedido  e  admissivel),  ao  passo  que 
para  o  recurso  ha  prazo  definido  em  lei; 

c)  A  suspensao  de  seguramja  somente  pode  ser  deduzida  pelo  Ministerio 
Publico  (nao  como  autor,  mas  apenas  como  fiscal  da  lei)  ou  pela  pessoa 
juridica  de  direito  publico  interessada,*’  ao  passo  que  o  recurso  pode 
ser  interposto  por  qualquer  ente  ou  pessoa  que  tenha  capacidade  judicia- 
ria  e  interesse  jurldico; 

d)  O  pleito  de  suspensao  de  seguran^a  deve  ser  dirigido  ao  Presidente  o 
Tribunal  a  que  couber  conhecer  o  recurso  contra  a  mesma  decisao  im¬ 
pugnada,  ao  passo  que  o  recurso  e  decidido,  em  regra,  por  uma  determi- 
nada  camara  ou  turma  do  Tribunal  competente. 

«  sociedades  d.  ™  “  ZSZZZ*  5 

SS  %  aTs“«  m  Min.  Art  Pargendler, 

j.  16.03.2011,  inf.  5TJ  466,  7  a  18.03.2011). 
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Tampouco  se  confunde  a  suspensao  de  seguran^a  com  o  requerimento 
para  que  o  recurso  seja  recebido  no  efeito  suspensivo.  £  fato  que  ha  certa 
coincidence  entre  as  consequences  do  deferimento  de  um  e  outro  pedido: 
ambos  importam  a  inexequibilidade  da  decisao  atacada.  Nao  obstante,  a  sus¬ 
pensao  de  seguran^a  independe  da  existence  de  um  recurso,  ao  passo  que  o 
segundo  £  sempre  acessdrio  de  um  recurso.  Aquela  e  dirigida  ao  Presidente 
do  Tribunal,  enquanto  este  pode  ser  ao  juiz  de  primeiro  grau  ou  ao  relator 
do  agravo.  Ademais,  seus  pressupostos  sao  diversos:  o  pedido  de  suspensao 
da  seguran^a  exige  risco  de  “manifesto  interesse  publico”  ou  “flagrante  ile- 
gitimidade”,  com  o  fim  de  evitar  grave  lesao  k  ordem,  k  saude,  a  seguran^a 
ou  a  economia  publicas,  ao  passo  que  o  outro  se  funda  no  “risco  de  dano 
irreparavel  a  parte”  (LACP,  art.  14). 

Supondo  que  o  autor  da  a£ao  apenas  tenha  conseguido  obter  a  liminar 
no  Tribunal,  ainda  assim  sera  cabivel  ao  Ministerio  Publico  ou  a  pessoa  ju- 
ridica  de  direito  publico  interessada  (desde  que,  evidentemente,  nao  tenham 
sido  os  autores  do  pedido  de  liminar)  requerer  a  suspensao  da  sua  execu^ao, 
visto  que  nem  o  §  l.°  do  art.  12  da  LACP  nem  o  caput  do  art.  4.°  da  Lei 
8.437/1992  restringem  a  aplica^ao  desse  rem£dio  as  liminares  obtidas  em 
primeiro  grau. 

Por  outro  lado,  caso  a  liminar  tenha  sido  deferida  em  primeiro  grau,  e 
o  agravo  contra  ela  interposto  pelo  Poder  Publico  ou  pelo  Ministerio  Publico 
tenha  tido  seu  provimento  negado,  tambem  caberd  pleito  de  suspensao  de  sua 
execu^ao  (Lei  8.437/1992,  art.  4.°,  §  5.°).  Tanto  neste  caso  como  naquele  sugerido 
no  paragrafo  anterior,  considerando  que  a  liminar  teve  acolhida  no  Tribunal  que 
julgou  o  agravo,  o  requerimento  de  suspensao  devera  ser  dirigido  ao  Presidente 
do  Tribunal  de  superposi<;ao  perante  o  qual  caiba  recurso  contra  o  acordao 
mantenedor  da  liminar  (STF,  caso  seja  cabivel  recurso  extraordinario,  e/ou  ao 
STJ,  caso  seja  cabivel  recurso  especial). 

Em  qualquer  hipdtese,  o  requerimento  de  suspensao  da  liminar  deve  ter 
por  fundamento  manifesto  interesse  publico  ou  a  flagrante  ilegitimidade,  e 
por  finalidade  evitar  grave  lesao  a  ordem,  a  saude,  k  seguran<;a  ou  a  economia 
publicas,  ou  seja,  afastar  o  risco  inverso  (inverso  ao  risco  em  que  se  fundou 
a  liminar)  relacionado  k  ordem,  k  saude,  k  seguran^a  ou  a  economia  pdblicas 
(Lei  8.437,  art.  4.°,  caput). 

Caso  presentes  os  pressupostos  gerais  de  cautela ,  a  saber,  plausibilidade 
no  direito  (fumus  boni  iuris )  e  urgencia  na  concessao  da  medida  ( periculum 
in  mora)>  o  presidente  do  Tribunal  poderd  conferir  ao  pedido  efeito  suspensi¬ 
vo  liminar  (Lei  8.437/1992,  art.  4.°,  §  7.°).  Se,  em  vez  disso,  nao  constatar  a 
presen^a  de  tais  pressupostos,  podera  ouvir  previamente  o  autor  da  a^ao  e  o 
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Ministerio  Publico  (se  este  nao  tiver  sido  o  autor  da  a^ao,  nem  do  requerimento 
de  suspensao),  no  prazo  de  setenta  e  duas  horas.460 

Do  despacho  que  conceder  ou  negar  a  suspensao  cabera  agravo,  no  prazo  de 
cinco  dias,  que  sera  levado  a  julgamento  na  sessao  seguinte  a  sua  interposi^ao.461 

Se  houver  liminares  versando  o  mesmo  objeto,  ainda  que  em  processos  dis- 
tintos,  e  possivel  ao  presidente  do  Tribunal  suspende-las  em  uma  unica  decisao. 
E,  se  posteriormente  houver  novas  liminares  sobre  o  mesmo  objeto,  nova  decisao 
poderd  ser  proferida  apos  simples  aditamento  do  pedido  anterior.462  Assinale-se, 
por  derradeiro,  que  a  suspensao  deferida  pelo  presidente  do  Tribunal  vigorard 
atd  o  transito  em  julgado  da  decisao  de  merito  na  a^ao  principal.463 

2.9.3  Desistencia  e  abandono 

A  desistencia  nao  se  confunde  com  o  abandono.  Aquela  6  a  expressa  ma- 
nifesta^ao  de  vontade  do  autor  de  que  nao  deseja  prosseguir  com  o  processo. 
Ela  pode  ser  realizada:  a)  antes  do  oferecimento  da  contesta^ao;464  ou  b)  ate  a 
senten^a,  se:  1)  o  rdu  nao  ofereceu  contesta^ao;465  ou  2)  ainda  que  o  rdu  tenha 
contestado,  se  a  questao  discutida  na  a^ao  for  id&ntica  k  resolvida  pelo  acordao 
paradigma  no  recurso  representative  da  controvdrsia  de  recursos  repetitivos.466 
Nessa  ultima  hipdtese,  se  a  desistencia  ocorrer  antes  da  contesta^ao,  a  parte  sera 
isenta  das  custas  e  honorarios  de  sucumbencia.467 

Por  seu  turno,  o  abandono,  nao  obstante  tambem  revele  a  falta  de  interesse 
do  autor,  nao  decorre  de  uma  expressa  manifesta^ao  de  vontade.  O  desinteresse 
no  prosseguimento  e  tacito,  inferido  do  comportamento  omissivo  do  autor:  ou 
porque,  por  negligencia,  ele  faz  com  que  o  processo  fique  parado  por  mais  de 
um  ano  (novo  CPC,  art.  485,  II);  ou  porque  ele,  por  nao  promover  atos  e  dili¬ 
gences  que  lhe  competiam,  abandona  a  causa  por  mais  de  30  dias  (novo  CPC, 
art.  485,  III).  Em  qualquer  hipdtese  de  abandono,  o  juiz  somente  podera  extinguir 
o  processo  se  a  parte  omissa,  intimada  pessoalmente  para  dar  andamento  ao 
processo  em  5  dias,  quedar  inerte  (novo  CPC,  art.  485,  §  l.°). 

Em  caso  de  desistencia  (novo  CPC,  art.  485,  VIII),  ou  de  abandono  (novo 
CPC,  art.  485,  II  e  III),  a  consequence  usual  e  a  senten^a  terminativa,  ou  seja, 
sem  resolu^ao  de  merito.  Nao  obstante,  nas  a^oes  civis  publicas  a  regra  6  outra. 

440  Lei  8.437/1992,  art.  4.°.  §  2.°. 

441  Lei  8.437/1992,  art  4.°,  §  3.°. 

442  Lei  8.437/1992,  art.  4.°.  §  8.°. 

443  Lei  8.437/1992,  art.  4.°,  §  9.°. 

444  Novo  CPC,  art.  485,  §  4.°. 

445  Novo  CPC,  art.  485,  §§  4.°  e  5.°. 

444  Novo  CPC,  art.  1.040,  §§  1."  e  3.°. 

447  Novo  CPC,  art.  1.040,  §  2.°. 
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Conforme  o  §  3.°  do  art.  5.°  da  LACP,  “em  caso  de  desistencia  infundada  ou 
do  abandono  da  a^ao  por  associa<;ao  legitimada,  o  Ministerio  Publico  ou  outro 
legitimado  assumira  a  titularidade  ativa”.468 

A  despeito  de  mencionar  apenas  a  desistencia  ou  abandono  por  parte  de 
associa^ao,  se  qualquer  dos  demais  colegitimados  desistir  infundadamente  ou 
abandonar  o  processo,  o  Ministerio  Publico,  por  for^a  do  principio  da  obriga- 
toriedade,  devera  assumir  o  polo  ativo.  Isso  nao  impede  que  qualquer  outro 
legitimado  possa  assumir  o  polo  ativo.  A  diferen^a  &  que,  em  rela^ao  aos  demais 
colegitimados,  nao  vige  o  principio  da  obrigatoriedade,  de  modo  que  a  assun<;ao 
do  polo  ativo  lhes  e  facultativa. 

Observe-se,  ainda,  que,  quanto  a  desistencia,  o  dispositivo  apenas  determina 
ao  Ministerio  Publico  que  assuma  o  polo  ativo  se  aquela  for  infundada.  Trata-se 
de  manifesta^ao  do  principio  da  disponibilidade  motivada  da  agao  coletiva .469  Se 
o  desistente  alegar  um  motivo  justo  para  nao  dar  prosseguimento  ao  processo, 
sera  licito  ao  Ministerio  Publico  nao  assumi-lo.  Imagine-se,  por  exemplo,  que 
o  autor,  logo  depois  de  intentar  a  a^ao,  chegue  a  conclusao  de  que  ela  nao  estd 
bem  aparelhada,  e  que  seria  mais  prudente,  antes  de  propo-la,  colher  elementos 
adicionais  de  prova.  O  magistrado  poderia  intimar  o  membro  do  Ministerio 
Publico  para  que  se  manifestasse  sobre  a  assun^ao  do  polo  ativo.  Esse  membro, 
caso  entenda  que  o  motivo  para  a  desistencia  foi  fundado,  podera  recusar-se  a 
assumir  a  titularidade  ativa. 

Nesse  caso,  se  o  magistrado  discordar  da  recusa  do  membro  do  Ministerio 
Publico  em  assumir  a  titularidade  da  a<;ao,  podera,  por  analogia  ao  art.  9.°  e 
paragrafos  da  LACP  (que  tratam  da  homologa^ao  do  arquivamento  do  inquerito 
civil),  remeter  os  autos  ao  Conselho  Superior  do  Ministerio  Publico  (ou  ao  orgao 
a  quern,  na  respectiva  Lei  Organica  do  Ministerio  Publico,  incumba  homologar 
arquivamentos  de  inqueritos  civis).470  Se  esse  orgao  nao  homologar  a  recusa  do 


468  O  §  2.°  do  art.  210  do  ECA  dispoe  que  “em  caso  de  desistencia  ou  abandono  da  a?ao  por  associa<;5o  legiti¬ 
mada,  o  Ministerio  Publico  ou  outro  legitimado  podera  assumir  a  titularidade  ativa”.  Ji  o  §  2.°  do  art.  81  do 
El  reza  que  "em  caso  de  desistencia  ou  abandono  da  acao  por  associa^ao  legitimada,  o  Ministerio  Publico  ou 
outro  legitimado  dever£  assumir  a  titularidade  ativa". 

O  principio  foi  tratado  no  item  2.I.I.7. 

470  Em  sentido  contr3rio,  Nery  Jr.  e  Nery  defendiam  que  esse  controle  n3o  fosse  felto  pelo  CSMP,  mas  sim  pelo 
chefe  da  lnstitui?§o,  por  analogia  ao  art.  28  do  CPP,  na  sua  reda^o  original.  Em  prol  dessa  tese,  afirmavam  ser 
descabida  a  analogia  com  o  art.  9.®  e  §§  da  LACP,  referentes  ao  controle  do  arquivamento  do  inquerito  civil, 
pois  tal  controle  e  feito  pelo  CSMP  interna  corporis,  ao  contrario  do  controle  da  desistencia  e  do  abandono. 
Codigo  de  Processo  Civil  comentado  e  legislafdo  processual  civil  extravagante.  11.  ed.,  rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo: 
RT,  2010,  nota  27  ao  art  5.®,  p.  1.446.  A  posigao  defendida  neste  livro,  porem,  e  conforme  o  entendimento 
de  Mazzilli  (A  defesa  dos  interesses  difusos  em  jufzo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  388),  que  observa 
ser  mais  adequada  a  analogia  com  o  art.  9.®  da  LACP,  e  n3o  com  o  CPP,  que  no  processo  penal:  a)  o  MP 
6  linico  titular  da  ag5o  penal  de  iniciativa  publica,  enquanto  a  ACP,  ao  contreirio,  tern  v6rios  titulares;  b)  ha 
expressa  veda^ao  no  CPP  quanto  a  disponibilidade  da  agao  penal  pelo  MP  (arts.  42  e  576),  ao  passo  que 
semelhante  vedagao  nao  existe  na  legislagao  do  processo  coletivo;  b)  o  Estado  6  o  linico  titular  da  pretensSo 
posta  em  jufzo  na  tutela  penal  (a  pretensao  punitiva),  ao  passo  que  os  titulares  das  pretensoes  veiculadas 
nas  aqoes  coletivas  podem  variar  enormemente.  Alem  disso,  no  que  toca  ao  argumento  de  Nery  Jr.  e  Nery, 
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membro,  providenciara  para  que  outro  seja  designado  para  assumir  a  titulari¬ 
dade  da  atpao.  Caso  contrario,  homologando  a  recusa,  s6  restara  ao  magistrado 
acatar  tal  decisao,  uma  vez  que  o  Ministerio  Publico  6  regido  pelos  prindpios 
da  independence  funcional  e  autonomia  institucional. 

De  outro  lado,  assim  como  e  licito  a  associa<;ao  desistir  fundadamente  da 
a^ao  coletiva,  o  mesmo  se  da  em  rela^ao  a  qualquer  outro  colegitimado,  in- 
cluido  o  Ministerio  Publico.  Nao  e  licito  opor  a  essa  possibilidade  o  principio 
da  indisponibilidade  que  rege  o  processo  penal,  Nele,  o  Ministerio  Publico  e 
titular  privativo  da  a^ao  penal  de  iniciativa  publica  (CF,  art.  129, 1).  Se  lhe  fosse 
dado  desistir  do  processo,  nao  haveria  ningudn  que  pudesse  promove-lo  em 
seu  lugar,  e  poderia  haver  prejuizo  insanavel  ao  direito  de  punir  estatal.  Ja  na 
a^ao  civil  publica  o  Ministerio  Publico  e  apenas  um  entre  varios  colegitimados 
concorrentes,  razao  pela  qual  nao  ha  o  mesmo  risco  de  os  direitos  transindivi- 
duais  ficarem  desamparados. 

Apesar  disso,  a  posi^ao  do  Ministerio  Publico,  no  que  toca  &  desistencia  de 
uma  a$ao  coletiva,  nao  se  equipara  a  das  associates.  Aquelas  podem  desistir 
mesmo  infundadamente  -  hipotese  em  que  o  Ministerio  Publico  tern  o  dever  de 
assumir  o  polo  ativo.  Ja  esta  institui^ao,  em  fun^ao  dos  prindpios  da  obrigato¬ 
riedade  e  da  disponibilidade  motivada  aos  quais  esta  adstrita,  so  pode  desistir 
fundadamente.  Sendo  assim,  havendo  justa  causa  para  a  desistencia,  o  prdprio 
Ministerio  Publico  podera  desistir.  Nao  concordando  com  tal  ato,  o  magistrado 
podera  proceder  como  nos  paragrafos  acima  citados,  e  o  Conselho  Superior 
do  Ministerio  Publico  ou  6rgao  equivalente  podera  homologar  a  desistencia  do 
representante  do  Parquet,  ou,  dela  discordando,  providenciar  a  designado  de 
outro  membro  para  prosseguir  a  frente  da  demanda.471 

Da  reda<;ao  do  §  3.°  do  art.  5.°  tem-se  a  impressao  de  que  o  Ministerio 
Publico,  no  caso  de  abandono  da  associa<;ao  autora,  estara  “condenado”  a  assumir 
o  polo  ativo.  Pensamos,  porem,  que,  se  o  representante  do  Ministerio  Publico 
pode  desistir  fundamentadamente  da  ac^ao  que  ele  desde  o  initio  promoveu,  nao 
ha  razoes  para  que  nao  possa  fazMo  quando  tenha  ingressado  no  polo  ativo 

cremos  que  ele  nio  sustenta  por  uma  razao  adicional.  Tanto  na  anilise  que,  segundo  a  redaqSo  original  do 
art.  28  do  CPP,  era  feita  pelo  chefe  da  instituiqao,  como  naquela  que  e  realizada  pelo  CSMP  por  razao  do  art. 
9  o  da  LACP  a  decisao  final  sobre  o  arquivamento,  no  caso  de  reexame  de  seu  merito,  e  tomada  no  ambito 
administrative,  interna  corporis.  A  unica  diferenqa  esta  na  autoridade  que  provoca  tal  reexame:  no  caso  do  art. 
9  ®  da  LACP,  tal  submissao  e  autom^tica,  quern  promove  o  arquivamento  deve  provocar  o  reexame  por  for^a 
de  lei,  ao  passo  que,  no  caso  do  art.  28,  tal  remessa  s6  ocorria  por  iniciativa  do  Judici^rio.  Convem  admitir, 
de  todo  modo,  que  essa  diferen<;a,  em  especial,  desapareceu  com  a  modificaQ§o  do  art.  28  do  CPP  pela  Lei 
13  964/2019  uma  vez  que  a  revisao  do  arquivamento  de  inqueritos  policiais  ja  nao  depende  do  Judiciario 
e  passa  a  ser,  tambem,  automatica,  por  parte  da  "instancla  de  revisao  ministerial  para  fins  de  homologagao, 
na  forma  da  lei".  Como  a  lei  n3o  preve  que  instancla  revisora  seri  essa,  cumprirS  a  lei  posterior,  ou,  na  sua 
ausincia,  a  regulamentagio  interna  de  cada  Ministerio  POblico,  identifici-la. 

47i  Existe,  aqui,  a  mesma  divergence  doutriniria  referida  na  nota  anterior,  em  rela^o  h  qual  \&  nos  posicionamos. 
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apenas  em  fiin^ao  do  abandono  da  associa^ao  autora.  Desde  que  haja  justa 
causa,  o  Parquet  poderd  desistir  fundadamente  dessa  a^ao. 

Mas,  embora  possa  desistir  fundadamente,  o  Minist^rio  Publico  nao  pode 
simplesmente  abandonar  uma  a^ao  civil  publica.  No  caso  de  um  representante 
da  institui^ao  assim  agir,  decerto  respondent  administrativamente  e,  conforme 
a  motiva^ao  dessa  conduta,  at£  mesmo  civil  e  criminalmente. 

Por  fim,  convem  citar  que  o  STJ  jd  evitou  a  extin<;ao  de  a<;ao  civil  publica 
por  vfcio  de  representa^ao  da  associa^ao  autora,  aplicando  ao  caso,  por  analogia, 
a  regra  que  manda  o  MP  assumir  o  polo  ativo  no  caso  de  desistencia  infundada, 
tendo  em  vista  o  principio  da  obrigatoriedade  e  a  indisponibilidade  do  interesse 
publico  envolvido.472  E  o  mesmo  STJ  reconheceu  a  possibilidade  de  o  MP  ou  outro 
legitimado  assumir  o  polo  ativo  no  caso  de  dissolu^ao  da  associa<;ao,  refutando, 
contudo,  que  tal  assun^ao  se  desse  por  outra  associa^o,  sob  o  argumento  de 
que  a  a^ao  coletiva  fora  proposta  pela  associa^ao  dissolvida  representando  (nao 
substituindo)  seus  associados,  o  que  tornaria  inconciliavel  a  assun^ao  por  outra 
associa^ao  que  s6  teria  poderes  para  representar  seus  proprios  associados.473 
Atualmente,  contudo,  6  de  anotar  decisoes  do  STJ  admitindo  a  sucessao  no 
polo  ativo  por  outras  associa9oes,474  haja  vista  que,  na  esteira  de  entendimento 
atual  do  STF,475  aquela  Corte  tambem  vem  reconhecendo  na  legitima^ao  ativa 
das  associa9oes  em  a0es  civis  publicas  a  natureza  de  substitui^ao  processual, 
o  que  as  autorizaria  a  defender,  em  nome  prdprio,  direitos  de  nao  associados. 

2.9.4  Reconven?ao 

A  reconven^ao  nao  e  disciplinada  nas  normas  reguladoras  do  processo 
coletivo.  No  CPC  anterior,  ela  era  tratada  no  art.  315,  que,  conforme  vemos  a 
seguir,  vedava  a  propositura  da  reconven^ao  em  face  de  autor  substituto  pro¬ 
cessual  (que  demanda  em  nome  de  outrem): 

Art.  315.  O  r£u  pode  reconvir  ao  autor  no  mesmo  processo,  toda  vez  que  a  reconven^ao 
seja  conexa  com  a  a$ao  principal  ou  com  o  fundamento  da  defesa. 

Paragrafo  unico.  Nao  pode  o  reu,  em  seu  prdprio  nome,  reconvir  ao  autor,  quando  este 
demandar  em  nome  de  outrem.476 


4”  REsp  1.372.593/SP.  2.*  T.,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  07.05.2013,  DJe  17.05.2013. 

473  REsp  1.405.697/MG,  3.*  T.,  rel.  Min.  Marco  Aur6lio  Bellizze,  j.  17.09.2015,  DJe  08.10.2015. 

474  REsp  1800726/MG,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  3.*  Turma,  j.  02.04.2019,  DJe  04.04.2019. 

475  V.  item  2.3.I.I.2. 

474  A  rigor,  nao  6  possfvel,  como  constava  da  lei,  algu6m  ser  autor  e  demandar  em  nome  alheio.  Quern  demanda 
em  nome  alheio  6  mero  representante  do  autor.  A  Intencao  da  lei  era  referir-se  ao  autor  que  defende  direito 
alheio  em  nome  prdprio,  ou  seja,  o  substituto  processual. 
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Assim,  considerando  que  na  maior  parte  das  a^oes  civis  publicas  o  autor 
£  substituto  processual,477  e  legitimado  para  atuar  nessa  condi<;ao  apenas  no 
polo  ativo,  poder-se-ia  sustentar  nao  ser  possivel  ao  reu  ajuizar  a  reconven<;ao 
em  face  dele.  Por  esse  fundamento,  em  sede  de  a$ao  popular  -  onde,  como  na 
maior  parte  das  a<;oes  civis  publicas,  o  autor  defende  em  nome  prdprio  direitos 
alheios  -,  o  STJ  ji  afastou  o  cabimento  de  reconven^ao: 

O  pedido  reconvencional  pressupde  que  as  partes  estejam  litigando  sobre  situates  juridi- 
cas  que  lhes  sao  prdprias.  Na  a<?ao  popular,  o  autor  nao  ostenta  pos^ao  juridica  prdpria, 
nem  titulariza  o  direito  discutido  na  a^ao,  que  £  de  natureza  indisponivel.  Defende-se,  em 
verdade,  interesses  pertencentes  a  toda  sociedade.  £  de  se  aplicar,  assim,  o  paragrafo  unico 
do  art.  315  do  CPC,  que  nao  permite  ao  r£u,  'em  seu  prdprio  nome,  reconvir  ao  autor, 
quando  este  demandar  em  nome  de  outrem”.478 

A  doutrina  formada  sob  o  CPC/ 1973  se  dividia.  Parte  afirmava  que  os  co- 
legitimados  k  propositura  das  a^oes  civis  publicas  tambem  possuia  legitimidade 
extraordinaria  passiva,  podendo  defender,  como  substitutes  processuais  no  polo 
passivo,  os  interesses  de  um  grupo,  classe  ou  categoria  de  pessoas,479  razao  pela 
qual  a  reconven^ao  nas  a^oes  civis  publicas  seria  possivel.480  Parte,  contudo, 
divergia,  sob  o  fundamento  j&  apontado.481 

O  novo  CPC  trata  da  reconven<;ao  no  art.  343,  e  altera  profundamente  sua 
disciplina,  sendo  de  especial  interesse  o  seu  §  5.°: 

Art.  343.  Na  contesta^ao,  £  licito  ao  r£u  propor  reconven^ao  para  manifestar  pretensao 
propria,  conexa  com  a  a<^ao  principal  ou  com  o  fundamento  da  defesa. 

(...) 

§  5°  Se  o  autor  for  substituto  processual,  o  reconvinte  devera  afirmar  ser  titular  de  direito 
em  face  do  substituido,  e  a  reconven<;ao  deveri  ser  proposta  em  face  do  autor,  tambem  na 
qu alidade  de  substituto  processual. 

Cremos,  particularmente,  que  a  inova^ao  trazida  pelo  novo  CPC  deva  se 
limitar  aos  substitutes  processuais  autorizados  a  atuar  tanto  no  polo  passivo  como 
no  ativo.  Nao  pensamos  possa  ser  aplicada  aos  casos  de  a^oes  civis  publicas,  pois 
nelas  apenas  se  admite  a  substitui^ao  no  polo  ativo,  ao  passo  que  a  reconven^ao 


477  Exceqao  feita  cis  aqdes  civis  publicas  propostas  por  associates  em  defesa  de  interesses  dos  seus  associados, 
hipdteses  em  que  os  Tribunals  Superiores  tern  entendido  tratar-se  nao  de  substitute  processual,  mas  mera 
representaqao. 

478  REsp  72.065/RS,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  03.08.2004,  DJ  06.09.2004. 

479  Acerca  das  diversas  posiijoes  sobre  a  legitimidade  coletiva  passiva,  vide  item  2.3. 1.2.1. 

48°  Nesse  sentido:  DIDIER  JUNIOR,  Fredie;  ZANETI  JONIOR,  Hermes.  Curso  de  direito  processual  civil.  3.  ed. 
Salvador:  JusPodivm,  2008.  v.  4,  p.  322-324. 

481  MAZZILLI,  Hugo  Nlgro.  A  defesa  dos  interesses  dlfusos  em  juizo.  22.  ed.  S5o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  362. 
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importa  pressupor  que  o  autor-reconvindo  esteja  legalmente  autorizado  a  defesa 
em  nome  proprio  de  interesses  alheios  no  polo  passivo. 

Ademais,  para  a  prote^ao  dos  interesses  dos  substituidos  nas  a^oes  civis 
publicas,  justamente  por  nao  participarem  pessoalmente  do  contraditorio,  foi 
necessario  prever  um  modelo  no  qual  os  efeitos  da  coisa  julgada  fossem  estabe- 
lecidos  conforme  o  resultado  do  processo  ( secundum  eventum  litis).  Assim,  por 
exemplo,  aquele  cujo  direito  individual  e  defendido  numa  a<;ao  civil  publica  so 
pode  ser  alcan^ado  pelo  resultado  do  processo  coletivo  para  ser  por  ele  benefi- 
ciado  (os  efeitos  da  coisa  julgada  apenas  lhe  alcan^am  no  caso  de  procedencia 
da  a$ao),  jamais  prejudicado. 

Um  exemplo  desse  modelo  e  o  de  uma  a<;ao  civil  publica  proposta  pelo 
MP  para  condenar  um  fornecedor  a  devolver  aos  consumidores  valores  cobrados 
indevidamente.  E  hipotese  de  interesses  individuais  homogeneos,  cuja  coisa  jul¬ 
gada  somente  alcan^ara  os  consumidores  (substituidos  pelo  MP)  na  hipotese  de 
procedencia  da  a<pao  (CDC,  art.  103,  III).  Em  outras  palavras,  os  substituidos,  no 
caso  de  direitos  individuais  homogeneos,  jamais  serao  prejudicados  pelo  resultado 
do  processo  no  qual  foram  substituidos.  Fosse  aplicado  o  mesmo  modelo  numa 
hipotetica  reconven^ao  movida  pelo  fornecedor  contra  o  MP,  teriamos  que  a 
procedencia  da  reconvene  a  o  jamais  poderia  prejudicar  os  substituidos  pelo  autor 
da  a$ao  civil  publica.  Qual  a  utilidade  de  uma  reconven^ao  de  tal  natureza? 

Portanto,  a  admissibilidade  generalizada  da  substitui^ao  processual  no  polo 
passivo  de  a9oes  civis  publicas  (posi^ao  que  ocuparia,  p.  ex.,  o  MP,  caso  recon- 
vindo)  exigiria  -  seja  para  a  salvaguarda  dos  interesses  dos  substituidos,  seja 
para  a  utilidade  da  reconven^ao  -  a  cria^ao  de  um  novo  sistema  de  regencia 
dos  efeitos  da  coisa  julgada,  pensado  especificamente  para  tais  situates,  sendo 
adequado,  no  caso  dos  interesses  individuais  homogeneos,  que  os  titulares  dos 
direitos  individuais  pudessem  optar  por  nao  serem  atingidos  pelo  resultado  do 
processo  (opt-out). 

Assim,  por  ora,  cremos  so  seja  admissivel  a  reconven^ao  em  face  do  substi¬ 
tute  processual  coletivo  em  casos  excepcionais,  a  saber,  naqueles  em  face  de 
entidades  ja  dotadas  de  legitimidade  para  que  possam  substituir  os  titulares  de 
direitos  materiais  em  a^oes  coletivas  passivas,  como  e  o  caso  dos  sindicatos  em 
dissidios  coletivos  ou  em  ac^oes  para  coibir  exercicio  abusivo  do  direito  de  greve. 

2.10  RESOLUCAO  AMIGAVEL  DOS  CONFLITOS 

A  senten9a  judicial  nao  e  o  unico  meio  disponivel  para  afastar  a  lesao  ou 
a  amea^a  de  lesao  a  interesses  transindividuais.  Sempre  que  possivel,  o  conflito 
de  interesses  deve  ser  resolvido  amigavelmente,  em  prol  da  concretiza^ao  do 
acesso  a  uma  ordem  juridica  justa  -  nao  hd  real  acesso  k  Just^a  sem  resolu- 
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^ao  cdlere  dos  conflitos  -,  da  redu^ao  da  judicializa^ao  de  controversias  e  da 
pacifica<;ao  social. 

Uma  primeira  forma  de  buscar  essa  solu9ao  consensual,  disponivel  ao 
Ministerio  Publico,  e  a  recomenda9ao,  que  veio  a  ser  regulamentada  pela  reso- 
lu9ao  CNMP  n.°  164/2017,  e  devera  ser  utilizada,  sempre  que  cablvel,  anterior 
e  preferencialmente  a  a9ao  judicial,  como  expressamente  determina  o  art.  6.° 
da  resolu9ao. 

Em  seu  artigo  l.°,  caput,  essa  resolu9ao  assim  a  define: 


Art.  l.°  A  recomenda^ao  e  instrumento  de  atua^ao  extrajudicial  do  Ministerio  Publico  por 
intermedio  do  qual  este  expoe,  em  ato  formal,  razoes  faticas  e  jurldicas  sobre  determinada 
questao,  com  o  objetivo  de  persuadir  o  destinatdrio  a  praticar  ou  deixar  de  praticar  deter- 
minados  atos  em  beneficio  da  melhoria  dos  servi^os  publicos  e  de  relevancia  publica  ou 
do  respeito  aos  interesses,  direitos  e  bens  defendidos  pela  instituiijao,  atuando,  assim,  como 
instrumento  de  preven^ao  de  responsabilidades  ou  corre<jao  de  condutas. 


A  recomenda9ao  pode  ser  expedida  pelo  MP  no  bojo  de  um  inquerito 
civil,  procedimento  preparatorio  ou  procedimento  administrative,  de  oflcio 
ou  mediante  provoca9ao,  visando  ao  “respeito  e  a  efetividade  dos  direitos  e 
interesses  que  lhe  incumba  defender  e,  sendo  o  caso,  a  edi9ao  ou  altera9ao  de 
normas”  (art.  3.°,  caput). 

Procurando  evitar  a  exped^ao  a9odada  de  recomenda9oes,  a  norma  deter¬ 
mina  que,  antes  de  expedi-las,  obtenham-se,  junto  ao  orgao  destinatario,  infor- 
ma9oes  sobre  a  situa9ao  juridica  e  o  caso  concreto  a  ela  pertinentes,  salvo  em 
caso  de  impossibilidade  devidamente  motivada  (art.  3.°,  §  l.°).  Nao  por  outra 
razao,  a  exped^ao  de  recomenda9ao  sem  a  existencia  previa  de  um  procedimento 
a  ela  relacionado  (inquerito  civil,  procedimento  preparatorio  ou  procedimento 
administrative)  e  admitida  apenas  em  caso  de  urgencia.  Nesse  caso,  ap6s  sua 
expedi9ao,  ele  deverd  ser  instaurado  (art.  3.°,  §  2.°). 

O  envio  de  recomenda9oes  a  orgaos  publicos  e  entidades  prestadoras  de 
servi90s  publicos  e  deferido  aos  Ministerios  Publicos  Estaduais  na  LONMP,  e  o 
emitente  da  recomenda9ao  deve  requisitar  ao  seu  destinatario  a  sua  divulga9ao 
imediata  e  adequada,  bem  como  que  lhe  responda  por  escrito.482  Para  o  MPU, 
a  previsao  legal  e  mais  ampla,  aventando  o  art.  6.°,  XX,  da  LOMPU  a  possi- 
bilidade  de  expedi-las  visando  nao  apenas  k  melhoria  dos  serv^os  publicos  e 
de  relevancia  publica,  como  tambem  ao  respeito  aos  interesses,  direitos  e  bens 
cuja  defesa  lhe  cabe  promover,  e  a  fixa9ao  de  prazo  razoavel  para  a  ado9ao  das 
providencias  cablveis.  Essa  norma,  ao  contrario  da  LONMP,  tampouco  limita 


i 

i 


482  LONMP,  art.  27.  paragrafo  unico,  IV. 
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os  destinatdrios  das  recomenda^oes  a  orgaos  publicos  e  prestadoras  de  servi^os 
publicos. 

A  despeito  de  a  LONMP  -  Lei  geral  dos  MPEs  -  so  se  referir  a  expedi^ao 
de  recomenda9oes  para  orgaos  publicos  ou  prestadores  de  servi^os  publicos, 
parece-nos  que  os  MPEs  podem  destina-las  a  qualquer  pessoa,  tendo  em  vista 
que  a  recomenda^ao  nao  gera  obriga<;6es  aos  destinatarios,  e,  portanto,  a  nosso 
aviso,  prescinde  de  autoriza<;ao  legal.  A  Resolu^ao  164/2017  do  CNMP  afastou 
eventuais  duvidas  sobre  tal  possibilidade,  ao  dispor  -  sem  restringir-se  a  este  ou 
aquele  Ministerio  Publico  -  que  a  recomenda^ao  pode  ser  dirigida,  de  maneira 
preventiva  ou  corretiva,  preliminar  ou  definitiva,  a  qualquer  pessoa  fisica  ou 
juridica,  de  direito  publico  ou  privado,  que  tenha  conduces  de  fazer  ou  delxar 
de  fazer  alguma  coisa  para  salvaguardar  interesses,  direitos  e  bens  de  que  e 
incumbido  o  Ministerio  Publico  (art.  4.°,  caput). 

Deve-se  atentar  que,  nos  casos  em  que  dentre  os  destinatarios  da  reco- 
menda^ao  figurar  autoridade  para  as  quais  a  lei  estabele9a  caber  ao  Procu- 
rador-Geral  o  encaminhamento  de  correspondence  ou  notifica^ao,  cabera  a 
este,  ou  ao  6rgao  do  Ministerio  Publico  a  quem  tal  atribui^ao  houver  sido 
delegada,  encaminhar  a  recomenda^ao  expedida  pelo  promotor  ou  procurador 
natural,  no  prazo  de  dez  dias.  Nessas  hipoteses,  nao  cabe  a  chefia  institucio- 
nal  a  valora^ao  do  conteudo  da  recomenda^ao,  ressalvada  a  possibilidade  de, 
fundamentadamente,  negar  encaminhamento  a  que  tiver  sido  expedida  por 
6rgao  ministerial  sem  atribui^ao,  que  afrontar  a  lei  ou  o  disposto  na  resolu- 
9ao  164/2017,  ou,  ainda,  quando  nao  for  observado  o  tratamento  protocolar 
devido  ao  destinatario  (art.  4.°,  §  2.°). 

A  Res.  CNMP  164/2017  foi  resultado  de  grande  pressao  exercida  sobretudo 
por  altos  escaloes  da  Administrate  Publica,  que  clamavam  pela  regulamenta^ao 
do  instrumento  da  reclama^do ,  queixando-se  da  atua^ao  de  alguns  membros  do 
Ministerio  Publico  que  a  estariam  empregando  para  coarctar  agentes  publicos 
a  agirem  em  conformidade  com  seus  entendimentos,  sob  amea^a  de,  nao  o 
fazendo,  serem  processados  por  crimes  ou  atos  de  improbidade. 

A  nosso  sentir,  a  resposta  do  CNMP  a  essa  pressao  mostrou-se  equilibrada, 
pois  se,  de  um  lado,  a  norma  adverte  que  “por  depender  do  convencimento  de- 
corrente  de  sua  fundamenta^ao  para  ser  atendida  (..)  a  recomenda^ao  nao  tern 
carater  coercitivo”  (art.  l.°,  p.  u.),  de  outro  autoriza  que,  no  intuito  de  evitar 
a  judicializa^ao  e  fornecer  ao  destinatario  todas  as  informa^oes  uteis  a  forma- 
9ao  de  seu  convencimento,  o  6rgao  do  Ministerio  Publico  possa,  “ao  expedir 
a  recomenda^ao,  indicar  as  medidas  que  entende  cabiveis,  em  tese,  no  caso  de 
seu  desatendimento,  desde  que  incluidas  em  sua  esfera  de  atribui<;6es”  (art.  11, 
§  l.°).  Em  outras  palavras,  k  luz  dessa  resolu^ao,  entendemos  seja  possivel  ao 
emitente  da  recomenda<;ao  nela  alertar  -  caso  detenha  atribui^oes  para  tanto,  e 


f 

cpja  cabivel  -  que  eventual  desatendimento  podera  ensejar,  em  tese,  propositura 
de  a^ao  civil  publica,  bem  como  -  tambem  apenas  se  detiver  atribui^oes  para 
tfinto  e  se  for  cabivel  -  a^ao  criminal  e/ou  de  improbidade  administrativa. 

Para  a  tomada  de  quaisquer  dessas  medidas,  porem,  o  6rgao  ministerial 
devera  aguardar  o  transcurso  do  prazo  fixado  para  resposta  a  recomendato, 
exceto  se  fato  novo  tornar  urgente  essa  atua<to  (art.  11,  $  2.°).  Por  fim,  se  o 
destinatario  da  representa^ao  responder  fundamentadamente  por  que  deixara  de 
atend£-la,  o  orgao  ministerial  somente  podera  adotar  as  medidas  que  indicou 
como  cabiveis  em  tese  depois  de  apreciar  fundamentadamente  essa  resposta  (art. 
11,  §  3.°,  c.c.  art.  10,  p.  u). 

Tambem  orientados  pela  necessidade  de  acesso  mais  efetivo  a  justi<;a  e  de 
solu^ao  extrajudicial  de  conflitos,  em  sintonia  com  uma  tend£ncia  mundial  no 
processo  contemporaneo  de  busca  pela  autocomposi^ao,483  o  Conselho  Nacional 
de  Justi9a  (CNJ)  e  o  Conselho  Nacional  do  Ministerio  Publico  (CNMP)  edita- 
ram  normas  buscando  incentivar  o  aprimoramento  e  a  intensifica9ao  do  uso  de 
outros  meios  consensuais  de  solu9ao  de  controv6rsias. 

No  ambito  do  CNJ,  editou-se  a  Resolu9ao  125,  de  29.11.2010,  dispondo 
sobre  a  “Politica  Judiciaria  Nacional  de  tratamento  adequado  dos  conflitos  de 
interesse  no  ambito  do  Poder  Judiciario”.  Ja  o  CNMP  editou  a  Resolu9ao  118, 
de  01.10.2014,  instituindo  a  “Politica  Nacional  de  Incentivo  a  Autocomp osi9ao 
no  Ambito  do  Ministerio  Publico”,  com  o  objetivo  de  assegurar  a  promo9ao  da 
justi9a  e  a  maxima  efetividade  dos  direitos  e  interesses  que  envolvam  a  atua9ao 
da  institui9ao. 

Dados  o  objeto  deste  livro  e  a  legitimidade  do  Parquet  para  a  propositura 
de  a9oes  civis  publicas,  limitamo-nos  a  tecer  considera9oes  sobre  alguns  aspectos 
tratados  na  norma  do  CNMP.  Para  a  consecu9ao  do  objetivo  nela  visado,  o  MP 
deve  “implementar  e  adotar  mecanismos  de  autocomposi9ao,  como  a  negocia9ao, 
a  media9ao,  a  concilia9ao,  o  processo  restaurativo  e  as  conve^oes  processuais, 
bem  como  prestar  atendimento  e  orienta9ao  ao  cidadao  sobre  tais  mecanismos”.484 
Para  uma  melhor  compreensao  da  natureza  desses  mecanismos,  vejamos,  em 
linhas  gerais,  suas  caracteristicas  e  potencialidades.  Antes,  observamos  que  a 
politica  instituida  na  referida  resolu9ao  abarca  qualquer  atua9ao  institucional 
do  MP:  lides  individuals,  coletivas  e  seara  penal. 

A  negocia9ao,  nos  termos  da  Resolu9ao  CNMP  118,  de  01/10/2014,  6 
recomendada  para  as  controversias  em  que  o  Ministerio  Publico  possa  atuar 
como  parte  na  defesa  dos  direitos  e  interesses  da  sociedade,  em  razao  de  sua 


483  Na  autocomposl?ao,  as  partes,  por  sua  pr6pria  vontade,  resolvem  a  lide  entre  elas  existente.  Na  heterocom- 
posi?ao,  um  terceiro  (p.  ex.:  magistrado,  Arbitral  6  quem  decide  a  lide  no  lugar  das  partes. 

484  Art.  1.°.  p.u.,  da  Resolugao  CNMP  118,  de  01/10/2014. 
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condi^ao  de  representante  adequado  e  legitimado  coletivo  universal  (art  129, 
III,  da  CR/1988).485  Cremos  que  essa  ferramenta  somente  possa  ser  utilizada 
por  membros  do  Ministerio  Publico,  jamais  por  servidores ,  tendo  em  vista  que 
somente  os  membros  tern  atribui^ao  para  atuar  em  nome  do  MP  como  parte. 

A  media^ao,  a  concilia^ao  e  as  praticas  restaurativas  sao  ferramentas 
a  serem  utilizadas  pelo  Ministerio  Publico  quando,  muito  embora  nao  possa 
atuar  como  parte  na  defesa  dos  interesses  em  disputa,  cumpra-lhe  de  algum 
modo  intervir  para  auxiliar  na  resolugao  pacifica  da  controvdrsia.  Assim,  sao 
instrumentos  aplicdveis,  por  exemplo,  na  solu^ao  amigavel  de  lides  cuja  natureza 
exija  a  interven^ao  do  MP  como  fiscal  da  ordem  juridica.  Na  seara  coletiva, 
nao  e  raro,  por  exemplo,  que  o  Ministerio  Publico  seja  chamado  a  intervir,  em 
carater  de  urgencia,  como  mediador  em  conflitos  coletivos  pela  posse  da  terra, 
invasoes  de  predios  publicos  ou  rodovias.  Os  conhecimentos  em  tecnicas  de 
media^ao  e  concilia<;ao  podem  ser  uteis  para  o  sucesso  dessa  intermedia^ao. 

A  media^ao  e  recomendada  para  as  controversias  ou  conflitos  que  envolvam 
relates  juridicas  nas  quais  seja  importante  a  direta  e  voluntaria  a^ao  de  ambas 
as  partes  divergentes.486  Nela,  portanto,  o  terceiro  facilitador  (mediador)  deve 
estimular  o  protagonismo  dos  titulares  dos  interesses  em  conflito,  a  fim  de  que 
eles  mesmos  construam  a  solugao  (nao  6  o  mediador  quern  a  sugere).  Quando 
as  circunstancias  do  caso  exigirem,  e  recomendada  a  confidencialidade,  para 
preserva^ao  da  intimidade  dos  interessados,  quanto  as  informal es  obtidas  em 
todas  as  etapas  da  media<;ao,  inclusive  nas  sessoes  privadas  -  se  houver.  Mesmo 
nesses  casos,  a  confidencialidade  sera  afastada  se  houver  expressa  autoriza^ao 
dos  envolvidos,  viola<;ao  4  ordem  publica  ou  4s  leis  vigentes.  O  membro  ou 
servidor  que  participar  da  media^ao  nao  pode  ser  testemunha  do  caso,  nem 
atuar  como  advogado  dos  envolvidos,  em  qualquer  hipotese.487 

A  condlia^ao,  por  sua  vez,  e  recomendada  para  situates  em  que  seja 
necessaria  uma  interven^ao  maior  do  membro  do  Ministerio  Publico,  do  ser¬ 
vidor  ou  do  voluntario,  para  que  o  proprio  conciliador  proponha  solugoes  para 
a  resolugao  dos  conflitos  ou  controversias,  sendo  aplicaveis  as  mesmas  normas 
da  media<;ao.488 

Normalmente,  a  media^ao  e  adequada  para  “conflitos  subjetivos”,  ou  seja, 
casos  em  que  as  partes  conflitantes  mantenham  relacionamento  duradouro, 
e,  muitas  vezes,  interesse  em  preserva-lo,  ao  passo  que  a  concilia^ao  e  mais 

485  Art.  8.°,  caput,  da  Resolugao  CNMP  118,  de  01/10/2014.  O  parSgrafo  unico  desse  artigo  tambem  recomenda  a 
negociagao  "para  a  solugao  de  problemas  referentes  i  formulagao  de  convenios,  redes  de  trabalho  e  parcerias 
entre  entes  pOblicos  e  privados,  bem  como  entre  os  proprios  membros  do  Ministerio  Publico. 

486  Art  9.”  da  Resolugao  CNMP  118,  de  01/10/2014. 

447  Art.  10,  §  2.°,  da  Resoluglo  CNMP  118,  de  01.10.2014. 

488  Arts.  11  e  12  da  Resolugao  CNMP  118,  de  01.10.2014. 
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propicia  para  “conflitos  objetivos”,  em  que  a  rela^ao  entre  as  partes  conflitantes 
seja  superficial.489 

Ja  as  praticas  restaurativas  sao  recomendadas  como  mecanismos  de  re- 
para$ao  dos  efeitos  de  uma  infra^ao,  em  que  infrator,  vitima  e,  eventualmente, 
outras  pessoas  ou  setores  publicos  ou  privados490  da  comunidade  afetada,  com 
a  ajuda  de  um  facilitador,  participant  de  encontros  visando  4  formulagao  de 
um  piano  restaurativo  para  a  repara^ao  ou  minora^ao  do  dano,  bem  como  a 
reintegra$ao  do  infrator  e  a  harmoniza^ao  social.  Sao  mecanismos,  portanto, 
destinados  4  repara^ao  de  danos  e  supera^ao  de  traumas  de  vitimas  de  crimes 
e  4  reintegra^ao  social  do  infrator. 

Por  fim,  trata  a  citada  Resolugao  das  conven^oes  processuais,  cuja  possi- 
bilidade  foi  introduzida  em  nosso  ordenamento  no  art.  190  do  CPC/2015.  Sua 
previsao  na  Resolugao  do  CNMP  nao  nos  parece  perfeitamente  congruente  com 
o  escopo  da  norma,  tendo  em  vista  nao  se  tratar  de  mecanismo  destinado  4 
solugao  consensual  de  conflitos  de  interesses,  mas  sim  a  “estipular  mudan^as  no 
procedimento  para  ajust4-lo  4s  especificidades  da  causa  e  convencionar  sobre  os 
seus  onus,  poderes,  faculdades  e  deveres  processuais,  antes  ou  durante  o  pro- 
cesso”.  Logo,  nao  se  trata  de  mecanismo  de  autocomposi<;ao  da  lide,  senao  de  um 
acordo  para  melhor  ajustar  o  procedimento  4s  particularidades  da  controversia. 

Convem  observar  que  tratamos  acima  da  Resolugao  118  do  CNMP  em 
razao  da  importancia  historica  do  Ministerio  Publico  na  tutela  de  interesses  me- 
taindividuais.  Ressalve-se,  contudo,  que  nao  se  limita  a  ele  o  poder  de  negociar 
ou  intervir  no  conflito  de  interesses  visando  4  sua  autocomposi^ao.  Afinal,  ha 
outros  colegitimados  publicos  e  privados  4  a9ao  civil  publica,  embora  apenas 
os  entes  publicos  possam  celebrar  acordos  extrajudiciais  (compromissos  de 
ajustamento  de  conduta)  nessa  seara. 

Feitas  tais  considera^oes,  vejamos  particularidades  da  autocomposi^ao 
extrajudicial  e  judicial  nas  lides  coletivas. 

2.10.1  Autocomposigao  extrajudicial:  o  compromisso  de  ajustamento  de 
conduta 

Os  acordos  extrajudiciais  versando  interesses  metaindividuais  sao  deno- 
minados  compromissos  de  ajustamento  de  conduta.  Por  meio  deles,  alguns 
legitimados  podem  tomar  dos  responsaveis  pelo  dano  ou  amea^a  o  compromisso 


489  Cf.  CNJ.  Disponivel  em:  http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/ 
perguntas-frequentes/85619-qual-a-diferenca-entre-conciliacao-e-mediacao.  Acesso  em:  23  jan.  2018. 

4,0  Arts.  13  e  14  da  Resolugao  CNMP  118,  de  01.10.2014. 
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de  que  adequarao  sua  conduta  as  exigencias  legais  e  constitutionals,  reparando 
o  dano  ou  afastando  a  amea^a,  sob  pena  de  comina^oes. 

Os  tomadores  dos  compromissos  sao  denominados  compromitentes,  e  as 
pessoas  que  se  obrigam  a  ajustar  suas  condutas  sao  chamadas  de  compromis- 
sdrios.491  As  obrigafoes  e  comina^oes  sao  reduzidas  a  termo,  razao  pela  qual 
tambem  e  comum  referir-se  ao  instituto  do  compromisso  por  alusao  ao  termo 
que  o  documenta:  termo  de  compromisso  de  ajustamento  de  conduta,  ou, 
simplesmente,  termo  de  ajustamento  de  conduta  (TAC).  O  compromisso  assim 
celebrado  tern  eficdcia  de  titulo  executivo  extrajudicial. 

2.10.1.1  Previsao  legal 

Foi  o  ECA  quern  introduziu  o  compromisso  de  ajustamento  de  conduta  em 
nosso  ordenamento,  embora  limitado  aos  direitos  das  crian^as  e  dos  adolescentes: 

Art.  211.  Os  6rgaos  publicos  legitimados  poderao  tomar  dos  interessados  compromisso 
de  ajustamento  de  sua  conduta  is  exigencias  legais,  o  qual  terd  eficdcia  de  titulo  executivo 
extrajudicial. 

Posteriormente,  o  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  por  for^a  de  seu  art. 
113,  acresceu  o  §  6.°  ao  art.  5.°  da  LACP,  com  a  seguinte  reda^ao: 

§  6.°  Os  drgaos  publicos  legitimados  poderao  tomar  dos  interessados  compromisso  de 
ajustamento  de  sua  conduta  as  exigencias  legais,  mediante  cominagoes,  que  terd  eficdcia 
de  titulo  executivo  extrajudicial. 

A  Lei  12.529/2011  preve  uma  modalidade  espedfica  de  compromisso  de 
ajustamento  de  conduta,  denominada  “compromisso  de  cessa^o  da  pratica 
sob  investigate*  ou  dos  seus  efeitos  lesivos”,  a  ser  tornado  pelo  Conselho  Ad¬ 
ministrative  de  Defesa  Economica  (Cade)  em  hipoteses  de  infraedes  k  ordem 
economica  (art.  85). 

No  ambito  do  Ministerio  Publico,  a  Resolu^ao  CNMP  179/2017  veio  a 
regulamentar  o  instituto  do  compromisso  de  ajustamento  de  conduta.  Interessa 

4.1  Na  doutrina,  e,  mesmo  no  imbito  dos  Ministdrlos  Publicos,  esse  uso  tern  variagfies.  Predomina,  entre  os 
doutrinadores,  o  emprego  inverso:  compromisscirios  para  os  orgaos  publicos  e  compromitentes  para  os  que 
assumiam  os  compromissos.  Nesse  sentido:  CARVALHO  FILHO,  Jos4  dos  Santos.  Agdo  civil  publica :  coment£rios 
por  artigo  (Lei  n.  7.347/85).  7.  ed.  rev.,  ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  225.  Esse  tambem 
era  o  uso  por  nds  defendido  inidalmente.  Hugo  Nigra  Mazzilli  observa  o  n3o  cabimento  do  emprego  do  termo 
compromitente  para  o  tomador  do  compromisso  de  ajustamento  de  conduta,  pois  ele  n3o  se  obriga  a  nada  (A 
defesa  dos  Interesses  dlfusos  em  julzo,  p.  410),  no  que  £  apoiado  por  Gregorio  Assagra  de  Almeida  ( Manual  das 
aqoes  constitucionals,  p.  240).  Talvez  por  isso,  A  Res.  484/2006,  do  Col£glo  de  Pracuradores  de  Justiga  de  SP 
(disciplina  o  inqu£rito  civil  e  ajustamentos  de  conduta),  refere-se  aos  obrlgados  como  compromitentes.  Fato 
6  que  o  CNMP,  na  Resolugao  179/2017,  designa  os  tomadores  como  compromitentes,  e  os  obrigados  como 
compromissdrios,  conforme  terminologia  que,  mais  recentemente,  vinhamos  adotando  nesta  obra. 
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frisar  que,  nos  termos  do  art.  l.°  dessa  norma,  o  compromisso  de  ajustamento  de 
conduta  pode  ser  tornado  nao  apenas  para  a  tutela  de  direitos  difusos,  coletivos 
e  individuais  homogeneos,  mas  tambdm  de  “outros  direitos  de  cuja  defesa  esta 
incumbido  o  Ministerio  Publico”. 

2.10.1.2  L  egitimagao 

Segundo  o  ECA  e  a  LACP,  apenas  os  drgaos  publicos  legitimados  k  pro- 
positura  de  a^oes  civis  publicas  estao  tambem  autorizados  a  tomar  compro¬ 
missos  de  ajustamento  de  conduta.  £  pacifico  que  a  locu^ao  “orgaos  publicos”, 
empregada  na  LACP  e  no  ECA,  deve  ser  interpretada  no  mesmo  sentido  de 
“entes  publicos”,  mais  adequada  por  abarcar  nao  apenas  orgaos  (que,  a  rigor,  nao 
detem  personalidade  juridica,  e  sao  parte  de  uma  pessoa  juridica  ou  institui^ao 
publica)  como  tambem  as  institui^oes  (p.  ex.,  Ministerio  Publico)  e  pessoas 
juridicas  de  direito  publico  (p.  ex.,  entes  politicos,  autarquias).  Diferentemente, 
associates,  sindicatos  e  fundat^s  privadas  nao  podem  faze-lo,  por  possuirem 
personalidade  juridica  de  direito  privado. 

Controversia  ha  em  relaqao  &s  sociedades  de  economia  mista  e  as  empresas 
publicas,  que,  apesar  de  possuirem  personalidade  juridica  de  direito  privado, 
estao  ligadas  k  Administrate  Publica.  Ha  dois  entendimentos  a  respeito: 

i.  Nao  sao  legitimadas,  pois  nao  possuem  personalidade  juridica  de  direito 
publico;492 

ii.  Podem  ser  ou  nao  legitimadas:  se  sua  finalidade  e  a  prestato  de  servi^os 
publicos,  atuam  como  drgaos  publicos,  estando,  portanto,  legitimadas;  se 
seu  objeto  e  a  explora^ao  de  atividades  economicas,  atuam  como  entes 
privados,  nao  estando  legitimadas.493 

£  obvio  que  o  ente  publico  so  estara  legitimado  a  firmar  o  compromisso  se, 
no  caso  concreto,  tambem  possuir  legitimidade  para  propor  a  a^ao  civil  publi¬ 
ca.  Assim,  por  exemplo,  uma  autarquia  voltada  a  defesa  do  meio  ambiente  tern 
legitimidade  para  tomar  compromisso  de  um  poluidor  que  age  na  sua  drea  de 
atua<;ao,  mas  nao  de  um  fornecedor  para  obriga-lo  a  fazer  um  recall  de  veiculos 
com  falha  no  sistema  de  freios,  pois  trata-se  de  materia  de  direito  do  consumidor. 

4.2  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Agdo  civil  publica:  comentSrios  por  artigo  (Lei  n.  7.347/85).  7.  ed.  rev., 
ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  220. 

4.3  AKAOUI,  Fernando  Reverendo  Vidal.  Compromisso  de  ajustamento  de  conduta  ambiental.  2.  ed.  rev.  e  atual.  Sao 
Paulo:  RT,  2008.  p.  76-77;  RODRIGUES,  Geisa  de  Assis.  Agdo  civil  publica  e  termo  de  ajustamento  de  conduta. 
2.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2006.  p.  163;  MAZZILLI.  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  julzo. 
22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  407. 
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Importa  ressalvar,  porem,  que,  se  o  rol  de  legitimados  a  celebraqao  do  termo 
de  compromisso  6  restrito  aos  entes  publicos,  o  mesmo  nao  se  da  em  rela^ao 
aos  legitimados  k  sua  execu^ao.  Com  efeito,  qualquer  dos  colegitimados  aptos  a 
proporem  a  aqao  civil  publica  em  rela^ao  ao  objeto  do  termo  de  compromisso 
-  mesmo  as  associates  -  podera  executa-lo. 

Ja  o  Ministerio  Publico,  por  for^a  do  principio  da  obrigatoriedade,  to- 
mando  conhecimento  de  que  um  termo  de  compromisso  celebrado  por  outro 
colegitimado  nao  esta  sendo  executado,  tera  a  obrigaqao  de  executa-lo,  desde 
que  esteja  dentre  suas  (undoes  institucionais  zelar  pelo  interesse  transinvididual 
objeto  do  compromisso.494  Somente  podera  deixar  de  faze-lo  justificadamente, 
como,  por  exemplo,  quando  o  titulo  contiver  alguma  deficiencia  e  necessitar  ser 
substituido,  conforme  veremos  no  item  2.10.1.8. 

A  Resolu<;ao  179/2017  traz  algumas  exigencias  em  rela^ao  a  representaqao 
do  compromissario.  Deve-se  atentar,  nesse  particular,  que:  1)  se  quern  assinar  o 
termo  for  procurador,  deverd  ter  poderes  especiais ;  2)  se  a  procuraqao  for  parti¬ 
cular,  devera  ter  reconhecimento  de  firma;  3)  se  o  compromissario  for  empresa 
pertencente  a  grupo  economico,  devera  assinar  o  representante  legal  da  pessoa 
juridica  controladora  a  qual  esteja  vinculada,  sendo  admissivel  a  representa^ao 
por  procurador  com  poderes  especiais  outorgados  pelo  representante.495 

2.10.1.3  Natureza  juridica 

A  doutrina  se  debate  sobre  a  seguinte  questao:  o  compromisso  de  ajusta- 
mento  de  conduta  teria  ou  nao  natureza  juridica  de  transa^o? 

Hd  quern  sustente  que  sim,  e  que  sua  natureza  juridica  e  contratual,  em- 
bora  nao  seja  possivel,  por  meio  desse  instrumento,  fazer  concessao  quanto  ao 
direito  material,  mas,  tao  somente,  dispor  quanto  ao  modo,  tempo  e  lugar  do 
cumprimento  da  obriga^ao.496 

Do  lado  oposto,  ha  quern  observe  que,  conforme  o  C6digo  Civil,  a  tran- 
sa^ao  e  forma  de  resolu<;ao  de  litigios  na  qual  ha  concessoes  mutuas  (art.  840), 
somente  sendo  admitida  em  relaqao  a  direitos  patrimoniais  de  carater  privado 
(art.  841).  Ocorre  que,  no  compromisso  de  ajustamento  de  conduta,  nao  ha 
concessoes  mutuas  de  direito  material.  Embora  o  compromissdrio,  de  seu  lado, 
tenha  de  faz£-lo,  jd  o  6rgao  publico  tomador  do  compromisso  nao  o  pode, 

4,4  No  REsp  1.020.009/RN,  1.*  T„  rel.  Min.  Benedito  Gonsalves,  j.  06.03.2002,  DJe  09.03.2012,  decidiu-se  que 
apenas  os  6rgaos  publicos  poderiam  executar  os  compromissos  de  ajustamento  de  conduta.  Sobre  essa  decisao, 
falamos  no  item  "2.10.1.9.  Execugao”. 

495  Art.  3.°,  §§  l.°  ao  3.°,  da  Resolugao  179/2017  do  CNMP. 

4,6  FINK,  Daniel  Roberto.  Alternativa  a  ag3o  civil  publica  ambiental  (reflexoes  sobre  as  vantagens  do  termo  de 
ajustamento  de  conduta).  In  Agdo  Civil  Publica  -  Lei  7.347/85  -  15  anos.  Coord.  MILARfi,  £dis.  2.  ed.  rev.  e 
atual.  Sao  Paulo:  RT,  2002.  p.  119-121. 
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uma  vez  que  nao  d  titular  do  direito  material  envolvido,  mas  mero  legitimado 
extraordinario  dos  titulares.  Em  adendo,  anota-se  que  os  interesses  difiisos  e 
coletivos  nao  se  amoldam  ao  genero  direito  patrimonial  de  car&ter  privado, 
consistindo,  diferentemente,  em  direitos  transindividuais,  situados  numa  zona 
intermedia  entre  o  publico  e  o  privado. 

Dentro  dos  que  refutam  a  natureza  de  transaqao  do  compromisso,  podemos 
encontrar  quern  o  considere:  (i)  um  ato  juridico  unilateral  quanto  k  manifesta^ao 
volitiva,  pois  apenas  o  compromissario  assume  compromisso,  e  bilateral  quanto 
k  formaliza^ao,  pois  nele  intervem  o  6rgao  publico  e  o  compromissario;497  (ii) 
uma  especie  de  acordo;498  ou  (iii)  um  ato  administrative  negocial.499 

Independentemente  da  celeuma  doutrinaria,  o  STJ,  excepcionalmente,  ja 
entendeu  ser  possivel  transaqao  envolvendo  direitos  difusos,  quando  nao  for 
possivel  a  recondu<;ao  do  meio  ao  status  quo  ante: 

Processo  civil  -  A$ao  civil  publica  por  dano  ambiental  -  Ajustamento  de  conduta  -  Tran¬ 
sact)  do  Ministdrio  Publico  -  Possibilidade. 

1.  A  regra  geral  6  de  nao  serem  passiveis  de  transa^ao  os  direitos  difusos. 

2.  Quando  se  tratar  de  direitos  difusos  que  importem  obriga^ao  de  fazer  ou  nao  fazer  deve-se 
dar  tratamento  distinto,  possibilitando  dar  k  controversia  a  melhor  solu<;ao  na  composi<;ao 
do  dano,  quando  impossfvel  o  retorno  ao  status  quo  ante. 

3.  A  admissibilidade  de  transa^ao  de  direitos  difusos  6  exce^ao  a  regra. 

4.  Recurso  especial  improvido.500 

Seja  como  for,  nao  ha  duvida  sobre  o  carater  juridico  bilateral  do  com¬ 
promisso,  de  modo  que  ele  esta  sujeito  &s  mesmas  condi^oes  de  existencia, 
validade  e  eficacia  dos  negdeios  juridicos  em  geral,  sendo  passivel,  portanto,  de 
questionamento  judicial  quanto  a  falta  de  qualquer  dessas  qualidades.  Ali&s,  o 
CNMP,  na  Resohu^ao  179/2017,  o  define  expressamente  como  negocio  juridico.501 

2.10.1.4  Objeto 

Como  o  tomador  do  compromisso  nao  e  titular  do  interesse  em  questao, 
nao  pode  abdicar,  ainda  que  parcialmente,  do  seu  conteudo.  Por  exemplo:  se 

497  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Afdo  Civil  Publica:  Comentarios  por  Artigo  (Lei  7.347/1985).  7.  ed.  rev. 
ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  222. 

498  AKAOUI,  Fernando  Reverendo  Vidal.  Compromisso  de  Ajustamento  de  Conduta  Ambiental.  2.  ed.  rev.  e  atual. 
Sao  Paulo:  RT.  2008.  p.  70. 

499  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  Defesa  dos  Interesses  Difusos  em  Julzo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saralva,  2009.  p.  408. 

500  REsp  299.400/RJ,  2.’  Turma,  rel.  Min.  Francisco  Peganha  Martins,  rel.  p /  ac.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  01.06.2006, 
DJ  02.08.2006. 

501  “Art.  1.®  O  compromisso  de  ajustamento  de  conduta  e  instrumento  de  garantia  dos  direitos  e  interesses  difusos 
e  coletivos,  individuals  homogeneos  e  outros  direitos  de  cuja  defesa  esta  incumbido  o  Ministerio  Publico,  com 
natureza  de  negdcio  juridico  que  tem  por  finalidade  a  adequagSo  da  conduta  as  exiggneias  legais  e  constitu¬ 
tionals,  com  eficacia  de  tftulo  executivo  extrajudicial  a  partir  da  celebragao.” 
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houve  desmatamento  ilegal  de  uma  area  de  nove  hectares,  nao  6  possivel  ao 
orgao  publico  celebrar  um  compromisso  em  que  o  responsdvel  pelo  dano  se 
comprometa  a  reparar  tao  somente  oito  hectares. 

Sendo  assim,  o  compromisso  deve  ser  formulado  de  maneira  a  fixar  apenas 
o  modo,  o  lugar  e  o  tempo  no  qual  o  dano  ao  interesse  transindividual  deve 
ser  reparado,  ou  a  ameaga  ser  afastada.502  Na  hipdtese  sugerida,  poder-se-ia 
pactuar,  por  exemplo,  o  prazo  para  que  o  compromissario  adquirisse  as  mudas, 
o  prazo  para  inlcio  de  plantio,  o  espagamento  das  mudas,  os  cuidados  a  serem 
tornados  no  trato  cultural,  os  prazos  para  envio  de  relatdrios  informando  ao 
6rgao  tomador  a  evolugao  no  crescimento  das  mudas,  o  prazo  final  para  que 
elas  atinjam  determinado  porte  etc. 

Nada  obsta,  por£m,  a  que  o  compromisso  contemple  apenas  medidas  par- 
ciais  ou  provisorias,  sem,  contudo,  abdicagao  do  remanescente  por  parte  do 
Ministerio  Publico.  Em  busca  de  maior  celeridade  e  resolutividade  -  portanto, 
maior  eficiencia  -,  e  possivel  que  Ministerio  Publico  e  compromissario  cheguem 
a  um  consenso  sobre  determinados  pontos,  como,  por  exemplo,  reparar  parte 
de  um  dano,  ou  sobre  medidas  provisoriamente  necessdrias  para  evitar  a  eclo- 
sao  ou  agravamento  de  um  dano,  ou,  ainda,  sobre  o  custeio  de  uma  primeira 
investigagao  para  melhor  apurar  a  extensao  de  um  dano  de  alta  complexidade 
e/ou  os  melhores  meios  de  repara-lo>  e,  em  torno  desse  consenso  especifico, 
celebrem  compromisso  de  ajustamento.503  Nesse  caso,  em  relagao  aos  pontos 
remanescentes,  a  investigagao  deve  continuar,  ressalvada  situagao  excepcional 
que  enseje  arquivamento  fundamentado.504  Outra  possibilidade  6  que  a  solugao 
das  questoes  restantes  seja  buscada  numa  agao  civil  publica. 

As  obrigagoes  constantes  do  termo  de  compromisso  podem  ser  de  fazer,  de 
nao  fazer,  de  entregar  coisa  ou  de  pagar.  Nao  obstante,  por  forga  do  printipio  da 
maior  coincidincia  entre  o  direito  e  sua  realiza^ao ,  deve-se  buscar  o  cumprimen- 
to  da  obrigagao  que  mais  eficazmente  atenda  o  interesse  lesado  ou  ameagado 
(judicialmente,  equivaleria  k  tutela  espedfica  da  obrigagao).  Em  sendo  possivel, 
por  exemplo,  a  reconstituigao  integral  de  um  bem  lesado  (obrigagao  de  fazer), 
nao  se  admite  a  mera  compensagao  pecuniaria  do  dano  (obrigagao  de  pagar).505 

502  Res.  CNMP  179/2017,  art.  l.°,  §  l.°. 

503  Idem,  art.  2.°,  caput:  "No  exercldo  de  suas  atribuiqfies,  podertS  o  6rgao  do  Ministerio  Publico  tomar  compro¬ 
misso  de  ajustamento  de  conduta  para  a  adogao  de  medidas  provisdrias  ou  defmitivas,  parclais  ou  total's". 

504  Idem,  art.  2.°,  p.  u„  da  Res.  CNMP  179/2017. 

505  Nao  por  outra  raz3o,  a  Res.  179/2017  do  CNMP  preconiza  que  so  se  admite  falar  em  mitigagao,  compen¬ 
sagao  e  indenizagao  dos  danos  “que  nao  possam  ser  recuperados”  (art.  l.°,  §  l.°),  bem  como  regulamenta  a 
destinagao  das  indenizagoes  referentes  a  danos  a  interesses  ou  direitos  difusos  e  coletivos  "quando  n3o  for 
possivel  a  reconstituigao  espedlica  do  bem  lesado"  (art.  5.°).  No  mesmo  sentido,  a  sumula  23  do  CSMP-SP 
afirma  que:  “NAO  SE  HOMOLOGA  promogSo  de  arquivamento  fundada  em  termo  de  ajustamento  de  conduta 
se  a  multa  fixada  na  hipotese  de  descumprimento  da  obrigagio  de  fazer  ou  n§o  fazer  tiver  natureza  compen- 
satdria,  ao  inves  de  cominatdria,  pois  mais  interessa  o  cumprimento  da  obrigagao  pelo  proprio  devedor  que 
o  correspondente  econfimico” 
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As  obrigagoes  t£m  de  ser  certas  quanto  a  sua  existencia  e  determinadas 
quanto  ao  seu  objeto,  sem  o  que  nao  seriam  exequiveis.  Nesse  sentido,  a  pro- 
posito,  dispoe  a  Sumula  9  do  CSMP-SP  que: 

S6  sera  homologada  a  promogao  de  arquivamento  de  inquerito  civil,  em  decorrencia  de 
compromisso  de  ajustamento,  se  deste  constar  que  seu  nao  cumprimento  sujeitara  o  infrator 
a  suportar  a  execugao  do  titulo  executivo  extrajudicial  ali  formado,  devendo  a  obrigagao 
ser  certa  quanto  &  sua  existencia,  e  determinada,  quanto  ao  seu  objeto. 

A  mesma  ldgica  levou  o  CSMP-SP  a  aprovar,  tambem,  a  Sumula  75,  se- 
gundo  a  qual  nao  se  homologam  TACs  “que  importem  inger&ncia  no  exercicio 
de  fungao  legislativa  ou  que  pressuponham  exclusivamente  aprovagao  de  lei 
futura”.  O  fundamento  por  tras  dela  e  que,  alem  de  ser  defeso  ao  MP  imiscuir- 
-se  na  fungao  de  legislar,  o  titulo  careceria  de  eficacia  e  exequibilidade  caso  a 
lei  nao  viesse  a  ser  aprovada.  Ademais,  o  cumprimento  do  compromisso  nao 
dependeria  exclusivamente  da  iniciativa  do  compromitente. 

Ressalve-se,  ainda,  que  o  termo  de  compromisso  e  um  sucedaneo  da  agao 
civil  publica.  Nela,  a  indenizagao,  por  forga  do  artigo  13  da  LACP,  deve  ter  por 
destino  fundo  federal  ou  estadual  de  reparagao  dos  interesses  transindividuais 
lesados.  Por  tal  razao,  o  STJ  ja  decidiu  ser  nula  obrigagao  compensatoria  con- 
sistente  em  entregar  um  equipamento  de  informatica  a  um  orgao  ambiental, 
uma  vez  que  a  unica  indenizagao  compensatdria  possivel  seria  a  obrigagao  de 
pagar  indenizagao  a  um  daqueles  fundos,  sob  pena  de  nulidade: 

(...] 

7.  A  reparagao  de  danos,  mediante  indenizagao  de  car&ter  compensators,  deve  se  realizar  com 
a  entrega  de  dinheiro,  o  qual  revertera  para  o  fundo  a  que  alude  o  art.  13  da  Lei  7.345/85. 

8.  Destarte,  nao  6  permitida  em  Agao  Civil  Publica  a  condenagao,  a  titulo  de  indenizagao, 
a  entrega  dc  bem  movel  para  uso  de  orgao  da  Administragao  Publica. 

9.  Sob  esse  angulo,  sobressai  nulo  o  Termo  de  Ajustamento  de  Conduta  in  foco,  por  forga 
da  indusao  de  obrigagao  de  dar  equipamento  de  informatica  a  Agenda  Florestal  de  Lajeado. 

10.  Nesse  sentido  direciona  a  notavel  doutrina:  “(...)  como  o  compromisso  de  ajustamento 
ks  “exigencias  legais”  substitui  a  fase  de  conhecimento  da  agao  civil  publica,  contemplando 
o  que  nela  poderia  ser  deduzido,  sao  tr£s  as  esp^cies  de  obrigagoes  que,  pela  ordem,  nele 
podem  figurar:  (i)  de  nao  fazer,  que  se  traduz  na  cessagao  imediata  de  toda  e  qualquer 
agao  ou  atividade,  atual  ou  iminente,  capaz  de  comprometer  a  qualidade  ambiental;  (ii)  de 
fazer,  que  diz  com  a  recuperagao  do  ambiente  lesado;  e  (iii)  de  dar,  que  consiste  na  fixagao 
de  indenizagao  correspondente  ao  valor  econdmico  dos  danos  ambientais  irreparaveis  (Edis 
Milare,  Direito  Ambiental,  p.  823,  2004).506 


504  STJ,  REsp  802.060/RS,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  17.12.2009,  DJe  22.02.2010. 
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O  CNMP,  porem,  regulou  a  questao  de  forma  mais  elastica.  Na  Res.  179/2017, 
preve  a  destina^ao  dos  valores  das  indenizacpoes  pactuadas  em  compromissos  de 
ajustamento  para  fundos  federais,  estaduais  ou  municipals  com  as  fmalidades  do 
art.  13  da  LACP,  mas  admite,  alternativamente,  que  sejam  canalizados  a  “projetos 
de  preven^ao  ou  repara<;ao  de  danos  de  bens  juridicos  da  mesma  natureza,  ao 
apoio  a  entidades  cuja  fmalidade  institucional  inclua  a  prote^ao  aos  direitos  ou 
interesses  difusos,  a  deposito  em  contas  judiciais”.  Alem  disso,  dispoe  que  “ainda, 
poderao  receber  destina<;ao  especifica  que  tenha  a  mesma  fmalidade  dos  fundos 
previstos  em  lei  ou  esteja  em  conformidade  com  a  natureza  e  a  dimensao  do 
dano”.507  Em  qualquer  caso,  “os  valores  referentes  as  medidas  compensatorias 
decorrentes  de  danos  irreversiveis  aos  direitos  ou  interesses  difusos  deverao  ser, 
preferencialmente,  revertidos  em  proveito  da  regiao  ou  pessoas  impactadas”.508 

2.10.1.5  CominaQdes 

Para  compelir  o  compromissario  a  cumprir  suas  obriga^oes  na  forma  pac- 
tuada,  o  compromisso  deve  prever  comina^oes  (sanc^oes).  Dependendo  do  caso 
podem-se  fixar,  por  exemplo,  multas  diarias  (que  incidam  a  partir  de  quando 
configurado  o  descumprimento  do  ajuste,  ate  a  data  em  que  ele  seja  adimplido), 
ou  multas  que  incidam  a  cada  vez  que  determinada  conduta  e  praticada  ou 
omitida  pelo  compromissario.509 

Caso  fixadas  em  TAC  tornado  por  orgao  do  Ministerio  Publico,  os  valores 
procedentes  de  sua  liquida^ao  podem  ter  por  destino  um  fundo  federal,  esta- 
dual  ou  municipal  de  reparai^ao  de  interesses  metaindividuais,  ou  as  mesmas 
alternativas  previstas  para  os  valores  das  indeniza^oes  dos  danos  irreparaveis, 
conforme  tratado  no  item  anterior.510 

De  todo  modo,  nao  e  mister  que  a  sanq:ao  seja  pecuniaria:  podem-se  co- 
minar  obrigacoes  de  fazer  ou  nao  fazer.  O  tipo  de  san<;ao  escolhida  e  seu  valor 
devem  ser  adequados  e  suficientes  as  particularidades  de  cada  caso  concreto,  de 
modo  a  desestimular  o  compromissario  a  faltar  com  as  obriga^oes  assumidas.511 

Releva  frisar  que  a  falta  de  previsao  de  multa  no  termo  de  compromisso 
nao  importa  sua  nulidade.  A  propria  Res.  179/2017  do  CNMP  admite  que,  em 


507  Art.  5.°,  §  l.°,  da  Res.  CNMP  179/2017. 

508  Art.  5.°,  §  2.°,  da  Res.  CNMP  179/2017. 

509  No  MP/SP,  dispoe  o  §  2.°  do  art.  83  da  Res.  484-CPJ  que,  "como  garantia  do  cumprimento  da  obrigagao 
principal,  deverao  ser  estipuladas  multas  cominatdrias,  desde  que  possfvel”. 

510  Art.  5.°,  §  l.°,  da  Res.  CNMP  179/2017. 

5,1  Assim  como  se  da  em  relagao  aos  valores  pactuados  a  tftulo  de  indenizagao,  no  MP/SP  exige-se  que  tambbm 
as  multas  cominatorias  previstas  em  TACs  tenham  por  destinagao  fundos  de  tutelas  de  direitos  transindividuais. 
£  o  que  dispoe  a  siimula  58  do  CSMP-SP:  “SOMENTE  SE  HOMOLOGA  promogio  de  arquivamento  fundada 
em  Termo  de  Ajustamento  de  Conduta  desde  que  indenizagoes  e  multas,  cominatorias  e/ou  compensatbrias, 
sejam  obrigatoriamente  destinadas  para  os  fundos  de  protegao  de  direitos  transindividuais  legalmente  previstos”. 


F 

W  caSos  excepcionais  e  devidamente  fundamentados,  essa  fixa^ao  seja  remetida  ao 
f  poder  Judiciario  caso  necess&ria  a  execu^ao  do  compromisso.512  Nesse  caso,  o 
f  proprio  juiz  podera  fixa-la,  ao  ser-lhe  apresentado  o  tftulo  para  execu^ao  (novo 

*  CPC,  art.  814).  Por  outro  lado,  se  o  tftulo  fixou  uma  multa,  mas  seu  valor  for 

excessivo,  o  magistrado  podera  reduzi-lo  (novo  CPC,  art.  814,  paragrafo  unico). 
Ademais,  para  que  a  multa  possa  ser  executada,  e  mister  que  ela  seja  certa, 
lfquida  e  exigfvel  (novo  CPC,  art.  783). 

2.10.1.6  Compromisso  de  ajustamento  tornado  em  um  inquerito  civil  ou  em  um 
procedimento  preparatory 

Em  se  tratando  da  defesa  de  direitos  difusos,  coletivos  ou  individual  ho- 
mogeneos,  o  Ministerio  Publico  devera  tomar  o  compromisso  de  ajustamento  de 
conduta  no  bojo  de  um  inquerito  civil  (IC)  ou  de  seu  procedimento  preparatorio 
(PPIC).513  Celebrado  o  termo  de  ajustamento,  dois  caminhos  distintos  poderao 
ser  trilhados,  dependendo  das  normas  internas  de  cada  Ministerio  Publico: 

a)  No  MPF,  por  exemplo,  a  celebra^ao  do  ajuste  nao  conduz  ao  imediato 
arquivamento  do  procedimento  (inquerito  civil  ou  procedimento  prepa- 
ratdrio).  Uma  vez  firmado  o  ajuste,  ele  jd  tern  eficacia  jurfdica.  O  orgao 
que  o  tomou  devera,  tao  somente,  comunicar  ao  respectivo  6rgao  revisor 
acerca  de  sua  celebra^ao  e  da  consequente  suspensao  do  curso  do  proce¬ 
dimento.  Ao  longo  do  prazo  fixado  para  o  adimplemento  das  obriga<;6es 
ajustadas,  o  tomador  do  compromisso  fiscalizara  tal  cumprimento.  Em 
sendo  descumpridas,  ele  poderd,  desde  jd,  executar  o  tftulo.  Apenas  se  e 
quando  as  obriga^oes  assumidas  vierem  a  ser  adequadamente  cumpri- 
das,  sem  necessidade  de  execu^ao  do  tftulo,  e  que  o  procedimento  sera, 
entao,  arquivado  e  remetido  ao  respectivo  orgao  revisor,  para  o  controle 
do  arquivamento;514 

b)  Jd  no  caso  do  MP-SP  e  do  MP-BA,  celebrado  o  termo  de  ajustamento,  e 
antes  mesmo  de  cumpridas  as  obriga^oes  nele  pactuadas,  o  IC  ou  o  PPIC 
sera  arquivado  pelo  membro  que  o  presidir,  e  seus  autos,  depois  de  cien- 
tificados  os  interessados  acerca  de  tal  arquivamento,  serao  remetidos  ao 


512  Art.  4.°  da  Res.  CNMP  179/2017. 

513  A  Res.  CNMP  179/2017  fala  em  “inquerito  civil  ou  procedimento  correlato”  (art.  3.°).  Esse  "procedimento 
correlato",  no  caso  dos  interesses  difusos,  coletivos  ou  individuals  homogeneos,  e  o  procedimento  preparatorio 
de  inquerito  civil.  No  mesmo  sentido,  o  art.  l.°,  paragrafo  unico,  da  Res.  CSMPF  87/2006.  Relembre-se  que, 
nos  termos  dessa  Oltima  resolugao,  o  PPIC  e  chamado  de  "procedimento  administrative".  Em  sentido  contrdrio: 
Ricardo  de  Barros  Leonel  entende  que,  desde  que  existam  elementos  de  convicgio,  o  ajustamento  de  conduta 
pode  ser  colhido  fora  de  inquerito  civil  ou  outro  procedimento  investigatbrio,  pois  atb  mesmo  o  ajuizamento 
de  agao  civil  publica  prescinde  de  tais  instrumentos  de  prova  ( Manual  do  Processo  Coletivo,  p.  326). 

«<  CSMPF  87/2006,  art.  21,  §1  5.°  e  8.°. 
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CSMP.  Entendendo  que  as  clausulas  do  termo  de  compromisso  sao  sufi- 
cientes  para  resguardar  o  interesse  transindividual  a  que  se  visa  proteger, 
o  6rgao  revisor  homologara  o  arquivamento  do  IC  ou  do  PPIC.515  Dife- 
rentemente  do  que  se  da  no  MPF,  enquanto  nao  homologada  a  promogao 
de  arquivamento  pelo  respectivo  Conselho  Superior,  a  eficacia  juridica 
do  termo  de  compromisso  fica  sob  condigao  suspensiva  (LOMP-SP,  art. 
112,  paragrafo  unico;  LOMP-BA,  art.  83,  paragrafo  unico).  Em  tese,  por- 
tanto,  ele  ainda  nao  6  passivel  de  execugao.516  Depois  dessa  homologagao, 
os  autos  do  procedimento  retornarao  ao  orgao  do  MP  que  tomou  o  termo 
de  compromisso,  e  ele  notificara  o  compromissario  para  que  cumpra  as 
obrigagoes  avengadas,  bem  como  fiscalizard  tal  cumprimento,  executan- 
do-o  judicialmente,  se  necessdrio  for. 

Em  qualquer  caso,  uma  vez  arquivados  os  autos,  eles  s6  serao  remetidos 
ao  orgao  revisor  no  prazo  de  tres  dias  depois  de  comprovada  a  cientificagao  de 
todos  os  interessados  acerca  do  arquivamento.517 

2.10.1.7  Compromisso  de  ajustamento  de  conduta  preliminar 

Antes  mesmo  da  Res.  179/2017,  o  Ministerio  Publico  paulista  ja  contem- 
plava  a  possibilidade  de  que  um  compromisso  de  ajustamento  pudesse  abrigar 
solugoes  parciais  ou  provisdrias,  denominando-o  “compromisso  de  ajustamento 
de  conduta  preliminar”.  Para  tais  casos,  diz  a  Sumula  20  do  CSMP-SP  que: 

Quando  o  compromisso  de  ajustamento  tiver  a  caracteristica  de  ajuste  preliminar,  que 
nao  dispense  o  prosseguimento  de  diligencias  para  uma  solugao  definitiva,  salientado  pelo 
orgao  do  Ministerio  Publico  que  o  celebrou,  o  Conselho  Superior  homologara  somente  o 
compromisso,  autorizando  o  prosseguimento  das  investigates. 


515  Resolu^o  484  do  Cotegio  de  Procuradores  de  Justiga  do  MP-SP,  de  05.10.2006,  art.  86;  e  SOmula  4  do  CSMP- 
-SP:  "HOMOLOGA-SE  arquivamento  fundado  em  compromisso  de  ajustamento  de  conduta  celebrado  pelo 
MP  ou  por  qualquer  colegitimado,  desde  que  suficiente  e  adequado  a  defesa  dos  interesses  transindividuais 
tutelados  e  que  contenha  todos  os  requisitos  de  titulo  executivo  extrajudicial,  cabendo  ao  6rgao  ministerial 
fiscalizar  seu  efetivo  cumprimento  quando  por  ele  celebrado  ou  quando  houver  indfeios  de  omissao  do  orgao 
colegitimado  que  o  celebrou”. 

514  Para  Mazzilli,  somente  norma  federal  poderia  dlspor  sobre  conditio  de  eficacia  de  tftulos  executivos  extrajudi- 
ciais,  por  versar  sobre  materia  de  direito  civil  (CF,  art.  22,  I),  e  a  legislate)  federal  que  tratou  do  compromisso 
de  ajustamento  n3o  condicionou  sua  eficacia  a  nenhum  termo  suspensivo.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em 
julzo.  22.  ed.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  418-419.  Ji  Akaoui  tern  posigao  diversa.  Para  ele,  o  termo  de 
compromisso  de  ajustamento  de  conduta  tern  eficacia  imediata:  uma  vez  celebrado,  caso  descumprido,  pode 
ser  executado.  Todavia,  essa  eficacia  esta  submetida  a  uma  condigao  resolutiva  a  contrario  sensu:  a  revisao  do 
arquivamento  pelo  Conselho  Superior,  que,  caso  nao  homologue  o  arquivamento,  retira  a  eficacia  do  titulo.  E, 
para  Akaoui,  as  leis  orgSnicas  dos  MPs  n3o  podem  conter  regra  que  afastasse  tal  condigao  resolutiva,  pois  ela 
decorre.  implicitamente,  do  art.  9.°  da  LACP  ( Compromisso  de  Ajustamento  de  Conduta  Ambiental.  2.  ed.  rev.  e 
atual.  S3o  Paulo:  RT,  2008.  p.  80-83). 

517  V.  item  2.8.I.I.9. 
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Nesse  caso,  portanto,  o  procedimento  investigatorio  nao  sera  arquivado,  visto 
que  ainda  nao  h&  uma  solugao  definitiva  que  afaste  por  completo  a  necessidade 
de  futura  agao  civil  publica.  Dai  nao  falar  em  homologagao  de  arquivamento, 
mas  sim  em  compromisso  de  ajustamento  preliminar. 

Esse  tipo  de  solugao  pode  ser  util  quando  se  esta  diante  de  um  caso  muito 
complexo,  em  que  nao  se  tem,  inicialmente,  a  nogao  perfeita  da  natureza  e/ou 
extensao  do  dano,  e/ou  a  identificagao  de  todos  os  responsaveis,  mas  que  exige 
a  tomada  de  medidas  urgentes  para  que  o  dano  nao  se  alastre. 

Como  exemplo,  poder-se-ia  pensar  em  um  caso  de  contaminagao  de  lengol 
freatico  de  grande  profundidade,  cujas  perfeita  delimitagao  da  area  afetada  e 
identificagao  das  tecnologias  necessarias  a  solugao  do  problema  dependessem 
de  sofisticados  e  dispendiosos  estudos.  Nesse  caso,  seria  possivel  pensar  na 
celebragao  de  um  termo  de  compromisso  de  ajustamento  preliminar,  em  que  o 
compromissario  assumisse,  ao  mesmo  tempo,  a  adogao  de  medidas  emergenciais 
tendentes  k  contengao  da  pluma  subterranea  de  contaminantes,  bem  como  custe- 
asse  a  realizagao  de  estudo  tecnico  que  elucidasse  determinados  questionamentos. 
Com  a  produgao  do  respectivo  laudo,  os  tecnicos  do  Ministerio  Publico  ou  do 
6rgao  ambiental  competente  poderiam  ter  um  valioso  material  sobre  o  qual  se 
debrugar,  e,  eventualmente,  poderiam  identificar  a  necessidade  de  novas  medidas, 
ou,  quern  sabe,  ja  concluir  quais  obrigagoes  deveriam  ser  fixadas  em  um  termo 
de  compromisso  derradeiro,  apto  a  garantir  por  completo  a  recuperagao  do  meio 
ambiente  degradado.  Firmado  esse  novo  termo  de  compromisso,  definitivo,  o 
inquerito  civil  seria  arquivado,  e  tal  ato  submetido  a  revisao  do  CSMP. 

2.10.1.8  Complementagao,  impugnagao  e  substituigao  do  compromisso 

Desde  que  o  termo  de  compromisso  seja  apto  a  tutela  do  bem  juridico  a 
cuja  protegao  se  destina,  sua  celebragao  torna  desnecess&rio  o  ajuizamento  de 
uma  agao  civil  publica.  Nesse  caso,  faltaria  interesse  processual  para  a  promogao 
da  agao  civil  publica  nao  apenas  ao  tomador  do  compromisso,  como  tambem 
a  qualquer  outro  colegitimado. 

Nao  obstante,  e  possivel  que  um  determinado  termo  de  compromisso  nao 
seja  suficiente  ou  valido  para  o  resguardo  do  interesse  transindividual  por  ele 
visado.  Nessa  hipotese,  nao  se  pode  extrair  do  fato  de  um  dos  legitimados  haver 
tornado  o  compromisso  de  ajustamento  de  conduta  a  conclusao  de  que  os  demais 
legitimados  estejam  vinculados  aos  termos  desse  acordo.  Lembre-se  que  os  orgaos 
publicos  legitimados  a  celebragao  do  compromisso  nao  sao  os  detentores  dos 
interesses  transindividuais,  mas  meros  “portadores  adequados”  desses  interesses. 
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Por  outro  lado,  a  legitimidade  de  cada  um  dos  colegitimados  a  a^ao  civil 
publica  nao  6  exclusiva,  mas  concorrente:  a  legitima<;ao  de  um  nao  exclui  a 
dos  demais. 

Ademais,  a  Lei  Maior  assegura  a  inafastabilidade  do  controle  judicial  para 
afastamento  de  lesao  ou  amea^a  a  direito  (CF,  art.  5.°,  XXXV). 

Por  tais  razoes,  nada  obsta  a  que  os  colegitimados  que  nao  tenham  parti- 
cipado  do  termo  de  compromisso  discordem  de  suas  cl&usulas,  podendo  buscar 
sua  complementa^ao  e/ou  impugna^ao,  quando  o  titulo  for  incompleto  (quando 
as  obriga<;6es  pactuadas  nao  forem  suficientemente  abrangentes  para  a  prote^ao 
do  bem  juridico),  contiver  vicio  insanavel  (o  que  ocorreria,  por  exemplo,  se 
houvesse  desvio  de  fmalidade  por  parte  do  6rgao  tomador  do  compromisso 
em  beneficio  do  compromissario,  ou  ilegitima  transa^ao  a  respeito  de  direito 
transindividual),518  ou  for  coercivamente  debil  (quando  as  san^oes  cominatdrias 
pactuadas  forem  insuficientes  para  convencer  o  compromissario  a  cumprir  a 
obriga^ao  principal).  Vejamos  alguns  exemplos: 

a)  incompletude  do  titulo:  imagine-se,  por  exemplo,  que  o  termo  de  com¬ 
promisso  contemple  a  obriga^o  de  um  degradador  reflorestar  apenas 
80%  de  uma  area  por  ele  ilegalmente  desmatada.  Nesse  caso,  o  colegiti- 
mado  (se  fosse  um  “orgao  publico”)  poderia  tomar  do  compromissario 
um  novo  termo  de  compromisso,  no  qual  este  se  comprometesse  a  re- 
florestar,  em  acrescimo,  os  20%  faltantes,  ou  (sendo  ou  nao  um  ‘orgao 
publico”)  ir  a  juizo  em  face  dele,  em  uma  a^ao  de  conhecimento,  visando 
a  compeli-lo  a  reflorestar  os  20%  restantes.  O  degradador,  nesse  caso,  nao 
poderia  alegar  falta  de  interesse  processual  do  autor  da  a^ao,  porque  as 
obriga^oes  assumidas  no  compromisso  representam  sempre  uma  garan- 
tia  minima  em  prol  dos  titulares  dos  interesses  lesados,  e  nao  um  limite 
maximo  de  responsabilidade  em  favor  do  causador  do  dano.519  A  propd- 
sito,  o  STJ  ja  reconheceu  a  possibilidade  de  o  Minist6rio  Publico  propor 
a^ao  civil  publica  visando  k  comprova^ao  da  exata  extensao  dos  danos  e 
sua  repara^ao,  a  despeito  de  previa  composi^ao  administrativa  tomada 
pelo  Ibama;520 

b)  vicio  insanavel:  aqui,  nao  se  trata  de  mera  incompletude,  mas  de  total  ina- 
dequa^ao  do  titulo  a  tutela  do  direito  envolvido.  Sabe-se,  por  exemplo,  que, 

5ia  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Afdo  civil  publica:  comentcirios  por  arti'go  (Lei  n.  7.347/85).  7.  ed.  rev., 
ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  236. 

519  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  418;  SOU¬ 
ZA,  Motauri  Ciocchetti  de.  Agao  civil  publica  e  inquirito  civil.  3.  ed.  de  acordo  com  a  Lei  n.  11.448/2007.  Sio 
Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  83;  RODRIGUES,  Geisa  de  Assis.  Agao  civil  publica  e  termo  de  ajustamento  de  conduta. 
2.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2006.  p.  207-208. 

520  REsp  265.300/MG,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  J.  21.09.2006,  DJ  02.10.2006. 
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sendo  possivel  a  reconstitui^ao  in  situ  do  meio  ambiente  lesado,  essa  serd 
a  forma  obrigatoria  de  repara^ao  do  dano,  ao  passo  que  o  pagamento  de 
uma  indeniza^ao  ficaria  sempre  como  ultima  alternativa,  somente  cabivel 
quando  aquela  reconstitui^ao,  ou  mesmo  quando  a  implementa^ao  de  uma 
compensa<;ao,  forem  tecnicamente  inviaveis.521  Pense-se,  p.  ex.,  em  um  caso 
em  que  houvesse  sido  desmatada  uma  area  para  constru^ao  de  uma  casa 
em  uma  area  de  preserva^ao  permanente,  e,  em  vez  de  se  tomar  o  compro¬ 
misso  de  o  degradador  demolir  a  casa  e  reflorestar  a  area,  fosse  fixado  o 
dever  de  ele  pagar  uma  indeniza<;ao  ao  fundo  de  repara^ao.  Estaria  paten- 
te  o  desvio  de  fmalidade,  pois  o  tomador  do  compromisso  teria  abdicado 
de  tutelar  adequadamente  o  meio  ambiente,  cedendo  espa90  aquilo  que 
fosse  conveniente  para  o  compromissario.  Logo,  um  colegitimado  poderia 
insurgir-se  contra  o  termo  de  compromisso,  ante  sua  inadequa^ao,  e  bus- 
car  sua  anula^ao  judicial  (em  a^ao  civil  publica  proposta  tanto  em  face  do 
compromissario  como  do  tomador  do  compromisso  -  ou  da  pessoa  juri- 
dica  a  que  este  seja  relacionado,  caso  o  tomador  do  compromisso  seja  ente 
despersonalizado),  bem  como  a  condena<;ao  do  responsavel  a  obriga^ao  de 
demolir  a  constru^ao  e  reflorestar  a  area  degradada; 

c)  debilidade  coercitiva:  o  titulo  pode  ser  completo  e  sao  quanto  a  obri- 
ga<;ao  principal,  mas  ser  insuficiente  para  convencer  o  compromissario 
a  adimpli-lo,  em  razao  da  debilidade  das  san<;6es  cominatorias  nele  fi- 
xadas.  Em  termos  mais  simples:  quando  da  execu^ao  do  titulo,  pode-se 
descobrir  que  o  valor  da  multa  prevista  para  descumprimento  da  obri- 
ga^ao  acordada  pode  ser  insuficiente  para  compelir  o  compromissario  a 
cumpri-la.  Diante  de  sua  capacidade  econdmica  e/ou  do  beneficio  fruido 
pelo  descumprimento  da  obriga^ao  principal,  o  compromissario  pode 
chegar  k  conclusao  de  que  e  vantajoso  permanecer  inadimplente.  Note-se 
que  a  legisla^ao  processual  apenas  admite  que  o  magistrado,  quando  da 
execu^ao  do  titulo  extrajudicial,  reduza,  quando  excessiva,  a  multa  comi- 
natoria  nele  prevista  (art.  814,  p.  u.,  do  CPC/2015),  mas  nao  o  autoriza 
a  majora-la,  diferentemente  do  que  se  da  em  rela^ao  a  multa  fixada  em 
titulo  judicial  (art.  537,  §  l.°,  I,  do  CPC/2015).  Num  cenario  como  tal, 
e  legitima  a  busca  de  um  novo  titulo  executivo,  no  qual  se  insira  multa 
cominatdria  em  valor  alto  o  suficiente  para  obrigar  o  causador  do  dano  a 
sair  de  sua  in£rcia. 

Note-se  que,  ate  agora,  falamos  da  possibilidade  de  colegitimados  que  nao 
participaram  da  celebra<;ao  do  termo  de  compromisso  se  insurgirem  contra 
os  moldes  em  que  o  pacto  foi  ajustado.  Na  verdade,  o  proprio  tomador  do 


521  V.  item  2.11.1.1,  sobre  eventual  cabimento  de  compensacao  ambiental  ou  de  indenizagao. 
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compromisso,  checando  posteriormente  que  o  termo  de  compromisso  por  ele 
tornado  6  insuficiente,  viciado  ou  coercitivamente  debil,  tem  o  dever  de  buscar 
a  complementa^ao  das  obriga<;6es  fixadas  no  termo  (no  caso  de  sua  incom- 
pletude),  a  invalida^ao  (no  caso  de  vicio)  e/ou  a  forma^o  de  novo  titulo  (no 
caso  de  vicio  ou  debilidade).  Isso  ocorre  porque  o  direito  material  envolvido 
nao  lhe  pertence,  nao  podendo,  portanto,  ser  por  ele  indevidamente  disposto. 
Ademais,  o  art.  785  do  CPC/2015  dispoe  que  "A  existencia  de  titulo  executivo 
extrajudicial  nao  impede  a  parte  de  optar  pelo  processo  de  conhecimento,  a  fim 
de  obter  titulo  executivo  judicial”. 

A  forma^o  do  novo  titulo  pode  dar-se  tanto  por  meio  de  nova  a^ao  como 
extrajudicialmente  (caso  o  compromissdrio  concorde  em  celebrar  novo  termo 
de  ajustamento).  Neste  caso,  nas  hipoteses  previstas  no  C6digo  Civil,  podera 
restar  configurada  especie  de  nova^ao.  No  MP-SP,  o  art.  89  da  Res.  484/2006- 
CPJ/MP/SP  admite  excepcionalmente  a  nova^o,  determinando  que,  uma  vez 
celebrada,  o  presidente  do  inquerito  civil  deverd,  justificadamente,  submetMa 
a  homologa^ao  pelo  Conselho  Superior  do  Ministerio  Publico,  na  hipotese  de 
compromisso  de  ajustamento  preliminar;  ou  II  -  promover  novo  arquivamento 
do  inquerito  civil  e  submete-lo  d  revisao  pelo  Conselho,  na  hipdtese  de  com¬ 
promisso  de  ajustamento  definitivo. 

Temos,  portanto,  as  seguintes  possibilidades: 
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2.10.1.9  Acompanhamento  e  execugao 

Quando  o  orgao  tomador  do  compromisso  for  o  Ministerio  Publico,  ele 
deverd  diligenciar  para  fiscalizar  o  seu  efetivo  cumprimento.  As  diligencias  de 
fiscaliza^ao  podem  ser  providenciadas  nos  autos  do  procedimento  em  que  houver 
sido  celebrado  o  compromisso  de  ajustamento  (inquerito  civil  ou  procedimento 
preparatorio),  se  eles  nao  houverem  sido  arquivados.  Caso  os  autos  tenham  sido 
arquivados,  essa  fiscaliza^ao  se  dara  num  procedimento  administrate  especifi- 
camente  instaurado  para  tal  fim.522 

O  acompanhamento  do  cumprimento  das  cldusulas  de  TACs  d  apenas  uma 
das  finalidades  para  as  quais  o  procedimento  administrate ,  regulamentado  pela 
Resolu(?ao  CNMP  174,  de  4  de  julho  de  2017,  pode  ser  instaurado.  As  outras 
sao:  i)  acompanhar  e  fiscalizar,  de  forma  continuada,  politicas  publicas  ou  insti¬ 
tutes;  ii)  apurar  fato  que  enseje  a  tutela  de  interesses  individual  indisponiveis; 
ou  iii)  embasar  outras  atividades  nao  sujeitas  a  inqudrito  civil.  Qualquer  que  seja 
sua  finalidade,  “o  procedimento  administrate  nao  tem  carater  de  investigate 
civel  ou  criminal  de  determinada  pessoa,  em  fun^ao  de  um  ilicito  espedfico  ,523 

Ele  deve  ser  instaurado  por  meio  de  portaria  sucinta,  com  delimitate 
de  seu  objeto,  sendo-lhe  aplicdvel,  no  que  couber,  o  prindpio  da  publicidade 
previsto  para  o  inquerito  civil.524 

Se  no  curso  desse  procedimento  surgirem  fatos  que  demandem  apurato 
criminal  ou  sejam  voltados  para  a  tutela  dos  interesses  ou  direitos  difusos, 
coletivos  ou  individuals  homog&neos,  o  membro  do  Ministerio  Publico  devera 
instaurar  o  procedimento  de  investigate  pertinente  ou  encaminhar  a  noticia 
do  fato  e  os  elementos  de  informa^ao  a  quern  tiver  atribui^ao.525 

O  procedimento  administrativo  deve  ser  concluido  no  prazo  de  1  ano, 
sendo  possivel  sucessivas  prorroga^oes,  devendo-se,  nesse  caso,  justificar  a 
imprescindibilidade  da  realiza^ao  de  outros  atos.526  Uma  vez  cumprido  o  TAC, 
o  procedimento  administrativo  de  acompanhamento  devera  ser  arquivado  no 
prdprio  orgao  de  execute,  com  comunicato  ao  CSMP  ou  a  Camara  de  Coor- 


5M  Res.  179/2017,  art.  8.°,  I. 

523  Idem,  art.  8.°.  No  MP-SP  hi  atos  normativos  regulamentando  a  utilizagao  de  procedimentos  admlnistrativos  em 
face  de  lesao  ou  ameaga  a  direitos  individuals  (procedimentos  administrativos  de  natureza  individual  -  PANI), 
fiscalizagio  de  entidades  ou  estabelecimentos  como  fundagoes,  unidades  de  internagao  ou  semiliberdade  de 
adolescentes  e  instituigoes  de  longa  permanencia  para  idosos,  dentre  outros  (procedimentos  administrativos 
de  fiscalizagao  -  PAF)  e  para  o  acompanhamento  legislative,  de  processo  de  escolha  de  Conselhos  Tutelares, 
de  politicas  publicas,  ou  de  atividades  de  organismos  pOblicos  de  tutela  de  direitos  e  politicas  publicas  de 
interesse  direto  da  atuagao  funcional  (procedimentos  administrativos  de  acompanhamento  -  PAA). 

524  Art.  9.°  da  Resolugao  CNMP  174/2017. 

525  Art.  10  da  Resolugao  CNMP  174/2017. 

526  Art.  11  da  Resolugao  CNMP  174/2017. 
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dena^ao  e  Revisao  respectiva,  sendo  desnecessaria  a  remessa  dos  autos  para 
homologa^ao  do  arquivamento.527 

Se  nao  cumprido  o  TAC  nas  conduces  nele  estipuladas,  poderd  sera  neces- 
sdrio  executa-lo  judicialmente.  Utilizamos  a  expressao  “podera”  porque,  em  nosso 
pensar,  alguns  tipos  de  TAC  tambem  sao  passiveis  de  protesto  extrajudicial, 
ferramenta  que  vem  se  demonstrando  bastante  eficaz  para  a  Fazenda  Publica 
na  cobran^a  extrajudicial  de  dividas.  Muito  embora  o  novo  CPC  trate  do  tema 
apenas  em  rela<;ao  a  titulos  executivos  judiciais  (art.  517),  fato  e  que  o  artigo  l.° 
da  Lei  9.492/1997  (conhecida  como  “Lei  do  Protesto”)  ja  havia  ampliado  o  leque 
de  titulos  passiveis  de  protesto,  ao  admiti-lo  em  face  do  descumprimento  de 
obriga^ao  originada  “em  titulos  e  outros  documentos  de  divida”.  Desde  entao,  nao 
mais  se  vinculava  o  protesto  exdusivamente  aos  titulos  cambiarios.  Nesse  sentido, 
ao  admitir  o  protesto  de  Certidoes  de  Divida  Ativa  (CDA),  ja  decidiu  o  STJ  que: 

(...)  No  regime  instituido  pelo  art.  1°  da  Lei  9.492/1997,  o  protesto,  instituto  bifronte 
que  representa,  de  um  lado,  instrumento  para  constituir  o  devedor  em  mora  e  provar  a 
inadimplencia,  e,  de  outro,  modalidade  alternativa  para  cobranga  de  divida,  foi  ampliado, 
desvinculando-se  dos  titulos  estritamente  cambiariformes  para  abranger  todos  e  quaisquer 
“titulos  ou  documentos  de  divida”.528 

Para  assumir  a  condi^ao  de  titulo  executivo,  nao  e  necessario  que  o  termo 
de  compromisso  seja  assinado  por  duas  testemunhas,  uma  vez  que  nao  se  trata 
de  documento  particular  (novo  CPC,  art.  784,  III),  e  tal  formalidade  tampouco 
e  exigida  na  LACP  ou  no  ECA. 

Tambem  6  prescindivel,  para  a  exequibilidade  do  titulo,  que  o  compromis- 
sario  reconhe^a  ser  causador  do  dano  ou  da  amea<;a.  Nao  obstante,  atente-se 
que  nas  executes  fundadas  em  titulos  extrajudiciais  o  executado  pode  alegar 
qualquer  materia  que  lhe  seja  licito  deduzir  como  defesa  em  processos  de  co- 
nhecimento  (novo  CPC,  art.  917,  VI).  Por  tal  razao,  6  conveniente  ao  tomador 
do  compromisso  fazer  com  que  o  compromissario  admita,  no  termo  de  com¬ 
promisso,  ser  o  causador  do  dano  ou  da  ainea^a,  o  que  enfraqueceria  eventual 
alega^ao  em  sentido  contrario  na  futura  execu^ao. 


Embora  a  legitimidade  para  tomar  termos  de  compromisso  assista  apenas  aos 
entes  publicos,  qualquer  dos  entes  legitimados  a  propor  uma  a«;ao  civil  publica 
em  defesa  dos  direitos  versados  em  um  termo  de  compromisso  podera  executa-lo. 

Se  era  justificavel  restringir  a  legitimidade  para  a  tomada  do  compromisso 
aos  entes  publicos  (afinal,  eles  sao  celebrados  longe  dos  olhos  do  Judiciario,  e, 
eventualmente,  do  Minist^rio  Publico),  uma  vez  formado  o  titulo,  nada  justifica 
jungir  a  eles  sua  execu^ao,  sendo  licito  a  qualquer  colegitimado,  ente  publico 
ou  nao,  promove-la.  A  proibi^ao  limitava-se  a  legitimidade  para  a  tomada  do 
compromisso:  uma  vez  existente  o  titulo,  a  proibi^ao  resta  superada,  em  prol 
do  interesse  social  na  tutela  efetiva  do  bem.529 

Interpreta<;ao  contraria  gera  risco  de  grave  comprometimento  da  eficacia  da 
tutela  coletiva:  afinal,  se  um  ente  publico  nao  executar  o  titulo,  ou  abandonar  a 
execu^ao,  que  fazer?  E  bom  lembrar  que  a  LACP,  no  que  se  refere  ks  sentences 
condenatorias,  regrou  expressamente  a  materia,  conferindo  aos  demais  colegiti- 
mados  a  legitimidade  para  executa-las  se  o  autor  nao  o  fizer  no  prazo  de  60  dias 
do  transito  em  julgado  (art.  15).  Nao  seria  o  caso  de  aplicar  a  regra  equivalente, 
onde  vige  a  mesma  ratio?  Do  contr&rio,  em  tal  situa^ao  seria  necessario  exigir  a 
propositura  de  uma  a<;ao  civil  publica,  que  poderia  levar  decadas  para  fornecer 
um  titulo,  mesmo  ja  havendo  um  a  disposi<?ao. 

Alem  de  ser  extremamente  irrazoavel,  raciocinio  semelhante  seria  incom- 
pativel  com  ensinamento  assente  na  doutrina  segundo  o  qual,  havendo  com¬ 
promisso  de  ajustamento  de  conduta  apto  a  tutelar  o  interesse  coletivo,  faltaria 
interesse  processual  para  os  demais  colegitimados  proporem  a^ao  civil  publica 
de  conhecimento,  por  ser  tal  medida  desnecessaria  ou  inutil.530  Ora,  premis- 
sa  inafastavel  desse  pensamento  e  que  a  propositura  de  a$ao  civil  publica  de 
conhecimento  so  lhes  seria  inutil  ou  desnecessaria  se  eles  tambem  estivessem 
legitimados  para  a  executpao  do  titulo. 

Alheia  ao  entendimento  anteriormente  exposto,  a  1.®  Turma  do  STJ  ja  afas- 
tou  a  legitimidade  de  sindicato  para  executar  termo  de  ajustamento  de  conduta 
tornado  pelo  Ministerio  Publico,  sob  o  fundamento  de  que  a  execu^ao  estaria 
restrita  aos  colegitimados  publicos.531 


527  Art  12  da  Resolug5o  CNMP  174/2017. 

528  REsp  1126515/PR,  2.*  T.,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  03.12.2013,  DJe  16.12.2013.  Em  Santa  Catarina,  a 
Corregedoria-Geral  da  Justiga  expediu  a  Circular  127/2014,  encaminhando  aos  Jufzes  estaduais  e  Tabeliaes 
de  Protesto  catarinenses  decisao  admitindo  a  possibilidade  de  protesto  da  obrigagao  principal  de  pagar,  e  da 
obrigagSo  acessdria  (multa)  cominada  ao  descumprimento  de  obrigag3o  de  pagar,  fazer,  ou  nao  fazer,  esti¬ 
puladas  em  termo  de  ajustamento  de  conduta.  No  mesmo  sentido,  o  Ato  395/2018/PGJ-MP/SC  dispoe  ser 
possivel,  em  caso  de  descumprimento  do  compromisso,  o  protesto  do  titulo,  sem  prejuizo  de  sua  execugao 
judicial  (art.  33,  §  2.°).  Obviamente  que,  para  ser  passivel  de  protesto,  o  titulo  devera  preencher  os  demais 
requisitos  previstos  na  Lei  9.492/1997,  especlalmente  a  llquidez,  certeza  e  exigibilidade. 


529  AKAOUI,  Fernando  Reverendo  Vidal.  Compromisso  de  ajustamento  de  conduta  ambiental.  2.  ed.  rev.  e  atual.  Sao 
Paulo:  RT,  2008.  p.  162-163. 

530  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Agdo  civil  publica:  comentSrios  por  artigo  (Lei  n.  7.347/85).  7.  ed.  rev., 
ampl.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2009.  p.  234.  No  mesmo  sentido:  FERRARESI,  Eurico.  Agdo  Popular, 
Agdo  Civil  Publica  e  Mandado  de  Seguranga  Coletivo.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2009.  p.  235-236;  SOUZA,  Motauri 
Ciocchetti  de.  Agdo  civil  publica  e  inquerito  civil.  3.  ed.  de  acordo  com  a  Lei  n.  11.448/2007.  Sao  Paulo:  Sarai- 
va,  2009.  p.  83;  VIEIRA,  Fernando  Grella.  A  transagao  na  esfera  da  tutela  dos  interesses  difusos  e  coletivos: 
compromisso  de  ajustamento  de  conduta.  In  MILARIi,  £dis  (Coord.).  Agdo  Civil  Publica  -  Lei  7.347/1985  -  15 
anos.  2.  ed.  rev.  e  atual.  Sao  Paulo:  RT,  2002,  p.  278. 

531  REsp  1.020.009/RN,  1.*  T.,  rel.  Min.  Benedito  Gongalves,  j.  06.03.2002,  DJe  09.03.2012. 
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Se  o  tomador  do  termo  for  o  Ministerio  Publico,  e  alguma  clausula  for 
inadimplida,  ele  estara  obrigado  a  executa-la  judicialmente  em,  no  maximo,  60 
(sessenta)  dias.  Esse  prazo  pode  ser  excedido,  se  o  compromissario  justificar 
satisfatoriamente  o  descumprimento  ou  reafirmar  sua  disposfoao  para  o  cumpri- 
mento.  Nesses  casos,  ficara  a  criterio  do  6rgao  ministerial  decidir  pelo  imediato 
ajuizamento  da  execu^ao,  por  sua  repactuaqao  ou  pelo  acompanhamento  das 
providencias  adotadas  pelo  compromissario  ate  o  efetivo  cumprimento  do  TAC, 
sem  prejuizo  da  possibilidade  de  execuqao  da  multa,  quapdo  cabivel  e  necessario.532 

No  tocante  ao  juizo  competente  para  execuqao  de  termos  de  ajustamento 
de  conduta,533  nao  ha  norma  expressa,  seja  na  LACP,  seja  no  CDC.  Convem 
aplicar,  por  analogia,  a  disciplina  conferida  pelo  CDC  a  execu^ao  coletiva  de 
senten^as,  para  a  qual  seria  competente  o  juizo  da  condena<;ao  (CDC,  art.  98, 
§  2.°,  II).  Como,  na  execu^o  de  termo  de  compromisso,  nao  ha  juizo  da  con- 
denaqao,  basta  imaginar  qual  seria  ele  se  houvesse  eventual  aqao  condenatoria, 
segundo  as  regras  do  art.  93  do  CDC  (foro  do  lugar  onde  o  dano  ocorreu  ou 
deveria  ocorrer,  se  o  dano  for  de  ambito  local;  capital  do  Estado  ou  Distrito 
Federal,  se  o  dano  for  de  ambito  regional  ou  nacional).534 

Quanto  ao  procedimento  para  a  execu^ao  de  termos  de  ajustamento  de 
conduta,  o  microssistema  LACP  +  CDC  pouco  diz,  embora  trate  da  execuqao  de 
provimentos  jurisdicionais  (provisdrios  ou  definitivos).  Ante  o  exposto,  tendo  em 
vista  que  a  natureza  dos  direitos  transindividuais  pode  requerer  uma  tutela  dife- 
renciada,  convem  aplicar  a  execu^ao  dos  termos  de  ajustamento,  por  analogia,  as 
normas  de  execuqao  dos  provimentos  jurisdicionais  de  tutela  coletiva,  com  as  devidas 
adapta^oes  que  se  fa^am  necessdrias  em  fun^ao  da  distinta  natureza  dos  titulos. 

Por  fim,  anote-se  que,  caso  o  autor  da  execuqao  do  titulo  judicial  ou  ex¬ 
trajudicial,  em  prol  de  direitos  metaindividuais,  nao  seja  o  Ministerio  Publico, 
este  deverd  nela  atuar  como  fiscal  da  lei  (LACP,  art.  5.°,  §  I.°). 

2.10.2  Autocomposi^ao  judicial 

Assim  como  se  admite  a  autocomposfoao  extrajudicial,  por  meio  do  com¬ 
promisso  de  ajustamento  de  conduta,  os  conflitos  envolvendo  interesses  tran¬ 
sindividuais  admitem  tambdm  a  autocomposfoao  judicial.  O  acordo  pactuado 


532  Res.  CNMP  179/2017.  art.  11. 

533  Observe  que  a  do  termo  de  compromisso  6  uma  agao  aut6noma,  e  n3o  mera  fase  de  urn  processo  coletivo 
iniciado  pela  a?ao  civil  publics,  uma  vez  que  se  trata  de  titulo  extrajudicial,  ou  seja,  produzido  fora  de  urn 
processo. 

534  AKAOUI,  Fernando  Reverendo  Vidal.  Compromisso  de  ajustamento  de  conduta  ambiental.  2.  ed.  rev.  e  atual.  Sao 
Paulo:  RT,  2008.  p.  161-162. 
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no  bojo  do  processo  da  a^ao  civil  publica,  uma  vez  homologado  pelo  orgao 
judiciario,  da  origem  a  um  titulo  executivo  judicial  (novo  CPC,  art.  515,  II). 

Ha  quern  se  reflra  a  autocomposfoao  judicial  nas  a<;oes  civis  publicas  como 
uma  espdcie  de  “compromisso  de  ajustamento  de  conduta”.  O  prdprio  CNMP 
assim  o  denomina  quando  for  celebrado  por  orgao  do  Ministerio  Publico.535 
Sem  embargo,  preferimos  empregar  essa  expressao  para  nos  referirmos  apenas 
as  autocomposiqoes  extrajudiciais,  seja  porque  o  §  6.°  do  art.  5.°  da  LACP  a 
utiliza  somente  em  relaqao  4s  autocomposiqoes  extrajudiciais,  seja  porque  as 
autocomposiqdes  judiciais  podem  ser  entabuladas  nao  apenas  por  drgaos  publicos. 

Com  efeito,  diferentemente  do  que  se  da  em  relaqao  aos  compromissos  de  ajus¬ 
tamento  de  conduta,  nao  ha  previsao  legal  que  reserve  apenas  aos  orgdos  publicos  a 
legitimidade  para  celebrar  autocomposfoao  judicial  sobre  interesses  metaindividuais. 
E  ha  uma  razao  para  isso.  Nos  ajustamentos  de  conduta,  que  se  dao  extrajudicial- 
mente,  nao  haveria  quern  pudesse  impedir  que  associates  privadas,  eventualmente, 
fizessem  concessoes  indevidas  sobre  o  direito  material.  Ja  em  juizo  esse  risco  e 
afastado,  visto  que  em  toda  a$ao  coletiva  o  Ministerio  Publico  atua  como  fiscal 
da  lei,  e,  uma  vez  que  nao  concorde  com  eventual  acordo  judicial,  poderd  contra 
ele  se  insurgir,  inclusive,  se  for  o  caso,  apelando  contra  a  homologaqao  indevida. 

Os  acordos  judiciais  celebrados  pelo  Ministerio  Publico  nao  sao  passiveis 
de  revisao  no  ambito  interno  (nao  necessitam  ser  homologados  pelo  respectivo 
Conselho  Superior),536  pois  a  homologaqao  ja  £  realizada  pela  autoridade  judicial. 

Assim  como  ocorre  nos  compromissos  de  ajustamento  de  conduta,  os 
acordos  judiciais  nao  t6m  natureza  de  transaqao  propriamente  dita,  pois,  tanto 
quanto  nos  pactos  extrajudiciais,  os  colegitimados  nao  podem  renunciar,  ainda 
que  parcialmente,  ao  direito  material  envolvido.  Eles  somente  podem  dispor  sobre 
a  forma,  o  lugar  e  o  tempo  como  a  conduta  do  responsdvel  deve  se  adequar  4s 
exigencias  legais,  no  objetivo  de  recuperar  o  dano  ou  remover  a  amea^a. 

Nada  obsta  a  que  um  colegitimado  que  nao  tenha  participado  do  acordo 
homologado  judicialmente  possa,  posteriormente,  executar  o  respectivo  titulo 
judicial,  caso  o  legitimado  que  o  tenha  celebrado  nao  venha  a  executd-lo.  Por 
analogia  com  o  que  se  d4  nos  casos  de  senten^a  condenatoria,  pode-se  aplicar 
o  art.  15  da  LACP: 

Art.  15.  Decorridos  sessenta  dias  do  transito  em  julgado  da  senten^a  condenatbria,  sem  que 
a  associa^ao  autora  lhe  promova  a  execu^ao,  deverd  faz£-lo  o  Ministdrio  Publico,  facultada 
igual  iniciativa  aos  demais  legitimados. 

O  magistrado  poderd  se  recusar  a  homologar  o  acordo  quando  ele  for  incompleto  ou  tiver 
vicio  insanavel  (vide  item  2.10.1.8  acima,  sobre  complementai;ao  ou  impugna^ao  do  com- 

535  Res.  179/2017,  art.  3.°,  caput. 

534  Res.  179/2017,  art.  6.°. 
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promisso  de  ajustamento),  pois,  no  primeiro  caso,  estaria  havendo  verdadeira  “desistencia 
parcial”  infundada,  e,  no  segundo,  poderia  estar  havendo  indevida  renuncia  de  pelo  menos 
parte  do  direito  material. 

Se,  apesar  de  alguma  das  falhas  acima  apontadas,  o  acordo  vier  a  ser  ho- 
mologado,  poderao  apelar  da  senten^a  homologatoria,  quando  dela  discordarem, 
litisconsortes,  assistentes  litisconsorciais  ou  o  Ministerio  Publico,  ainda  quando 
for  apenas  fiscal  da  ordem  juridica  (novo  CPC,  art.  996). 

Mesmo  nao  tendo  sido  parte  no  processo,  o  colegitimado  que  divergir  do 
acordo  tambem  podera  refuta-lo.  Poderd  faze-lo  por  meio  do  recurso  de  terceiro 
prejudicado  (novo  CPC,  art.  996),  ou  por  outras  vias.  Para  insurgir-se,  devera  ve- 
rificar  se  o  problema  do  titulo  e  de  incompletude  ou  de  vicio  insanavel.  Sendo  o 
titulo  incompleto,  nada  obsta  a  que,  em  fun$ao  do  principio  da  garantia  minima, 
se  busque  tao  somente  a  complementa^ao  do  titulo,  seja  por  meio  da  celebra^ao  de 
um  termo  de  compromisso  de  ajustamento  (se  o  colegitimado  for  orgao  publico), 
seja  mediante  a  propositura  de  uma  nova  a^ao.  Mas,  se  o  titulo  for  dotado  de  vicio 
insandvel,  o  colegitimado  deverd  ajuizar  uma  aqao  em  face  das  partes  do  acordo 
visando  a  desconstitui-lo  e  substitui-lo  por  uma  senten^a  condenatoria. 

Atd  mesmo  o  cidadao  ou  o  individuo  lesado  que  nao  participaram  do 
processo  quando  poderiam  ter  atuado  como  assistentes  litisconsorciais  (o  cida¬ 
dao,  nas  ACPs  cujos  pedidos  poderiam  ter  sido  feitos  em  a^oes  populares,  e,  o 
individuo  lesado,  nas  ACPs  versando  interesses  individual  homogeneos),  nao 
se  conformando  com  os  termos  do  acordo  judicial,  poderao  interpor  recurso 
de  terceiro  prejudicado  (novo  CPC,  art.  996). 

2.11  SENTENCE  MEIOS  DE  IMPUGNACAO  E  COISA  JULGADA 
2.11.1  Sentengas  coletivas 

Nos  termos  do  novo  CPC,  “ressalvadas  as  disposigoes  expressas  dos  pro- 
cedimentos  especiais,  sentenga  6  o  pronunciamento  por  meio  do  qual  o  juiz, 
com  fundamento  nos  arts.  485  e  487,  poe  fim  a  fase  cognitiva  do  procedimento 
comum,  bem  como  extingue  a  execugao”  (§  l.°  do  art.  203). 

Por  “sentengas  coletivas”  referimo-nos  aquelas  proferidas  em  agoes  civis 
publicas,  versem  elas  sobre  direitos  difusos,  coletivos  ou  individual  homogeneos. 

O  tema  aqui  tratado  mantem  estreita  conexao  com  aquele  versado  no  item 
2.4,  dos  elementos  da  agao,  gragas  ao  principio  da  congruencia,  que  rege  a  corre- 
lagao  entre  o  pedido,  a  causa  de  pedir  e  a  sentenga  (novo  CPC,  arts.  141  e  492). 

Conforme  abordado  no  item  2.4.3. 1,  referente  ao  objeto  imediato,  as  agoes 
civis  publicas  podem  ser  de  conhecimento  ou  executivas,  conforme  o  provimento 
jurisdicional  pretendido.  Nas  de  conhecimento,  podem-se  buscar  os  mais  diversos 
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tipos  de  provimentos:  condenatorios,  constitutivos,  ou  meramente  declaratorios. 
No  tocante  especificamente  aos  condenatorios,  as  agoes  civis  publicas  podem 
ter  como  objeto  imediato  os  provimentos  cominatdrios  (obrigagoes  de  fazer,  de 
nao  fazer,  ou  de  entregar  coisa)  ou  indenizatorios  (obrigagao  de  pagar). 

Tambem  observamos  que  e  sempre  preferivel  a  tutela  especifica  da  obrigagao, 
quando  nao  preventivamente,  ao  menos  para  a  reconstituigao  do  bem  lesado. 
Nao  sendo  possivel  a  tutela  especifica,  pode-se  conceder  aquela  que  produza 
resultado  pratico  equivalente.  Por  ultimo,  nao  sendo  viavel  nenhuma  das  especies 
anteriores,  resta  valer-se  da  condenagao  em  indenizagao. 

Vejamos,  por  suas  peculiaridades,  algumas  caracteristicas  das  sentengas 
condenatorias  em  obrigagoes  de  fazer,  nao  fazer,  ou  pagar,  quando  proferidas  em 
a^oes  civis  publicas,  sem  olvidar,  conforme  dito  acima,  que  essas  agoes  tambem 
admitem  outras  especies  de  sentengas.537 

2.11.1.1  Obrigagoes  de  fazer  ou  nao  fazer 

Nos  termos  do  art.  84,  caput,  do  CDC,  na  agao  que  tenha  por  objeto  obri¬ 
gagao  de  fazer  ou  nao  fazer,  o  juiz  concedera  a  tutela  especifica  da  obrigaqao, 
ou  determinara  providencias  que  assegurem  o  resultado  pratico  equivalente  ao 
do  adimplemento.  Sua  reda^ao  e  semelhante  a  do  497,  caput,  do  novo  CPC,  e 
parecida  com  a  dos  arts.  83  do  El  e  213  do  ECA. 

A  tutela  especifica  i  aquela  que:  a)  mantem  intacta  a  esfera  juridica  do 
autor  (tutela  preventiva);  ou  b)  a  restitui  com  exatidao  a  situa^ao  existente  an¬ 
tes  do  dano  ou  do  ilicito  (tutela  repressiva),  ou  prove  exatamente  a  presta^ao 
contemplada  no  contrato  (tutela  especifica  da  obriga^ao  inadimplida).  £  cabi- 
vel  principalmente  para  afastar  amea^a  ou  lesao  a  direitos  infungiveis  ou  nao 
patrimoniais. 

A  tutela  especifica  6  a  que  deve  ser  preferencialmente  deferida  pelo  Estado- 
-juiz,  por  ser  a  que  atende  mais  de  perto  ao  principio  da  adequada  prestaqao 
jurisdicional.  Excepcionalmente,  em  vez  de  presta-la,  o  magistrado  podera 
condenar  o  responsavel  (mesmo  de  forma  diferente  da  requerida  pelo  autor) 
a  providencias  que  assegurem  o  resultado  pratico  equivalente  ao  do  objeto  do 
pedido.  Isso  deverd  ocorrer  quando: 

i.  Nao  for  tecnicamente  possivel  a  tutela  especifica;  ou 

ii.  Houver  um  meio  de  entregar  ao  autor  um  resultado  equivalente,  com 
menos  restri^oes  a  esfera  juridica  do  rdu. 

537 


O  assunto  tambem  foi  tratado  no  item  2.4.3.1,  que  versa  os  possfveis  objetos  imediatos  (ou  seja,  provimentos 
jurisdicionais)  do  pedido  em  uma  ac5o  civil  pOblica. 
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Como  exemplo  da  situa^ao  da  alinea  a ,  imagine- se  que  uma  industria 
venha  lan^ando  poluentes  cancerigenos  na  atmosfera,  motivando  o  ajuizamen- 
to  de  uma  a<;ao  civil  publica  para  compeli-la  a  instala^ao  de  filtros  em  suas 
chamines,  que  conduzam  a  elimina^ao  do  problema.  Contudo,  a  prova  pericial 
demonstra  que  ainda  nao  existe,  no  planeta,  tecnologia  que  consiga  filtrar  os 
componentes  cancerigenos  emitidos  pela  empresa,  embora  o  problema  possa 
ser  perfeitamente  resolvido,  caso,  na  fabrica^ao  dos  seus  produtos,  a  industria 
substitua  determinada  materia-prima  por  outra.  O  magistrado,  entao,  pode 
condena-la  a  tomar  tal  providencia. 

J&  para  ilustrar  a  alinea  b  suponha-se  que  o  autor  de  uma  a<;ao  civil 
publica  requeira  a  interdi^ao  de  uma  industria,  em  razao  da  polui^ao  por  ela 
gerada  por  seus  efluentes  liquidos.  Na  prova  pericial,  por£m,  constata-se  haver 
uma  alternativa  para  a  resolu^ao  do  problema:  a  implanta^ao  de  um  sistema 
de  tratamento  de  efluentes  liquidos  apto  a  conforma-los  a  legisla^ao  ambiental. 
O  magistrado  poderia  optar  pela  segunda  alternativa,  por  ser  menos  lesiva  da 
esfera  juridica  (livre-iniciativa  e  direito  de  propriedade)  do  r£u. 

Nao  havera,  em  nenhum  desses  casos,  incongruencia  entre  a  senten<;a  e  o 
pedido,  pois  a  finalidade  buscada  pelo  autor  (prote^ao  ao  bem  da  vida)  acaba 
sendo  obtida  com  a  mesma  efici£ncia  (repara^ao/interrup^ao  do  dano).  O  julga- 
dor,  tao  somente,  ante  a  impossibilidade  ou  inconveni£ncia  da  tutela  especifica, 
valeu-se  das  providencias  que  assegurassem  o  resultado  pratico  equivalente. 

atencAo 

Especlficamente  para  a  reparagSo  de  danos  ambientais,  nao  sendo  possfvel,  total  ou  parcial- 
mente,  a  reparagao  por  meio  de  tutela  especifica  (recomposigbo  do  bem  lesado),  podera  ser 
ecologicamente  interessante  compeliro  degradadora  uma  obrigagao  de  fazerque  entregue  um 
valor  ecolbgico  equivalente  £quele  afetado  pelo  dano,  em  vez  de,  simplesmente,  condena-lo 
a  uma  obrigagSo  de  pagar.  Falamos  da  figura  da  compensa<;ao  ambiental,  ou  compensagao 
ecolbgica,  que  teria  lugar,  por  exemplo,  na  hipbtese  de  ser  tecnicamente  inviSvel  reflorestar, 
in  situ,  uma  Srea  desmatada,  restando  a  alternativa  de  recuperar  uma  brea  prbxima,  para 
atingir  um  resultado  ambiental  semelhante. 

Hi  quern  fale  que  essa  compensagio  b  exemplo  de  tutela  pelo  resultado  pratico  equiva¬ 
lente.538  De  todo  modo,  deve  ser  frisado  que,  diferentemente  do  que  normalmente  ocorre 
nesse  tlpo  de  tutela,  o  argumento  de  que  a  compensagao  ambiental  e  menos  lesiva  a 
esfera  juridica  do  rbu  nio  basta  para  invocar  a  aplicagao  da  compensagio  ambiental  em 
substituigao  a  tutela  especifica.  Uma  das  razoes  6  que,  a  rigor,  a  compensagao  ambiental 
jamais  consegue  recuperar  com  exatidio  as  fungbes  ecolbgicas  prejudicadas  pelo  dano.  O 
valor  ambiental  “equivalente"  seri,  sempre,  uma  aproximagao.  Outro  motivo  e  que,  cada  vez 
mais,  a  jurisprudence  vem  prestigiando  a  fungao  punitivo-pedagbgica  das  condenagoes  clveis, 
visando  a  inibir  a  reincidencia  na  degradagao  do  meio  ambiente,539  e  que  b  incompatlvel 


538  DANTAS,  Marcelo  Buzaglo.  A$do  civil  publica  e  meio  ambiente.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  248. 

539  REsp  1.164.630/MG,  2.*  T.,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  18.11.2010.  Informativo  STJ  456,  de  15  a  19.11.2010. 
Assim  observou  o  relator  em  seu  voto:  “A  existencia  de  um  dano  ambiental  encerra  a  necessidade  de  recons- 
tituigao  do  meio  ambiente  no  que  for  possivel,  com  a  necessaria  punigao  do  poluidor  (principio  do  poluidor- 
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com  a  concessao  da  salda  mais  comoda  para  o  poluidor  em  detrimento  do  meio  ambiente. 
Assim,  a  compensagao  ambiental  deve  ficar  restrita  aos  casos  em  que  a  recomposigao  do 
bem  (tutela  especifica)  for  tecnicamente  invibvel. 

Em  ultimo  caso,  nao  sendo  possiveis  nem  a  tutela  especifica  nem  provi- 
dencias  que  assegurem  o  resultado  pratico  equivalente,  restara  obrigar  o  reu  ao 
pagamento  do  equivalente  em  pecunia  (condena^ao  em  dinheiro). 

2.11.1.2  Obrigagdes  de  pagar 

As  senten^as  imporao  obriga^oes  de  pagar  em  duas  hipoteses: 

a)  Quando  nao  for  possivel  deferir  tutela  especifica  de  obriga^ao  de  fazer 
ou  nao  fazer,  nem  tutela  por  equivalente  que  conceda  o  mesmo  resultado 
prdtico.  Se  a  impossibilidade  for  absoluta,  a  obriga^ao  serd  totalmente 
convertida  em  perdas  e  danos  (p.  ex.,  na  hipbtese  da  destrui^ao  total  de 
um  bem  infungivel).  Caso  seja  possivel,  ainda  que  parcialmente,  satis- 
fazer  o  direito  material  por  meio  de  obriga^ao  de  fazer  ou  nao  fazer,  a 
parcela  restante,  caso  nao  seja  reparavel  por  meio  do  resultado  prdtico 
equivalente,  sera  ressarcida  por  meio  de  uma  obriga^ao  de  pagar. 

b)  Quando  a  prbpria  tutela  especifica  for  de  obriga^ao  de  pagar  (p.  ex.,  con- 
tratos  cuja  presta<;ao  inadimplida  era  de  pagar  determinada  quantia  em 
dinheiro). 

No  caso  de  direitos  difusos  e  direitos  coletivos ,  a  senten^a  fixara  a  destina^ao 
do  produto  da  condena<;ao,  bem  como,  sempre  que  possivel  (ou  seja,  quando 
nao  for  necessdria  a  liquida^ao  posterior),  determinara  o  valor  da  condena9ao. 
Logo,  teremos  uma  senten^a  condenatoria  especifica. 

Especificamente  no  que  toca  aos  direitos  difusos  surge  um  grande  pro¬ 
blema:  seus  titulares  sao  indeterminaveis.  A  quern  destinar,  entao,  o  valor  da 
indeniza^ao?  Nesse  caso,  a  senten^a  determinara  que  os  valores  em  dinheiro 
sejam  recolhidos  a  um  fundo  federal  ou  estadual  de  reconstitui^ao  dos  direitos 
difusos  lesados  (LACP,  art.  13). 

Uma  exce^ao  4  solu^ao  do  paragrafo  anterior  e  a  repara^ao  de  danos  ao 
erario.  Nesse  caso,  os  valores  nao  devem  ser  destinados  a  um  fundo,  mas  sim 
ao  patrimonio  da  respectiva  Fazenda  Publica.540  £  a  decisao  mais  acertada,  tendo 

-pagador),  mas  tambbm  traz  em  seu  bojo  a  necessidade  de  evitar  que  o  evento  venha  a  repetlr-se,  o  que 
justifica  medidas  coercitivas  e  punigoes  que  terao,  inclusive,  natureza  educativa". 

M0  LEON  EL,  Ricardo  de  Barros.  Manual  do  processo  coletivo.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2002.  p.  374. 
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em  vista  que,  ainda  para  quem  o  considere  objeto  de  direito  difuso,  o  patrimbnio 
publico  tem  sua  administrate  distribuida  a  algum  ente  politico  (p.  ex.,  Uniao, 
Estado,  Distrito  Federal  ou  Municipio),  sendo  sempre  possivel  determinar  qual 
dessas  administrates  foi  prejudicada  pelo  dano. 

Ja  no  caso  de  direitos  individual  homogeneos  a  sentenga  £  condenatoria 
generica  (CDC,  art.  95):541  fixa  a  responsabilidade  do  reu  pelos  danos  causados, 
mas  nao  especifica  qual  o  montante  devido,  nem  individualiza  as  vitimas  a  se- 
rem  ressarcidas.  A  identifica<;ao  das  vitimas  e  o  c&lculo  dos  valores  a  que  elas 
tem  direito  sao  realizados  posteriormente  a  sentenga,  na  liquida<;ao.  Alem  disso, 
apenas  residualmente  algum  valor  podera  ser  revertido  a  um  fundo  (federal 
ou  estadual)  de  defesa  dos  direitos  difusos,  na  forma  de  repara^ao  de  danos 
conhecida  como  fluid  recovery.542 

ATENCAO 

Embora  voltada  a  defesa  de  direitos  individuals  homogeneos,  a  Lei  7.913/1989,  que  dispoe 
sobre  a  agao  civil  publica  de  reparagao  dos  danos  dos  investidores  no  mercado  de  valores 
mobiliirios,  diferentemente  do  CDC,  n§o  traz  disposigao  expressa  no  sentido  de  que  a 
sentenga  ser3  generica.  A  norma  afirma,  tao  somente,  que  as  importancias  decorrentes 
da  condenagio  reverterao  aos  investidores  lesados,  na  proporgao  de  seu  prejuizo  (art.  2.°, 
caput);  que  as  importancias  decorrentes  da  condenagao  serao  depositadas  em  uma  conta 
remunerada,  aguardando  pela  habilitagao  das  vitimas,  a  serem  convocadas  por  edital  (§  l.°); 
e  que,  dois  anos  depois  de  publicado  o  edital,  os  valores  remanescentes  ser5o  recolhidos 
ao  fundo  de  direitos  difusos  (§  2.°,  na  redagao  dada  pela  Lei  9.008/1995). 

Por  tal  razio,  h3  quem  entenda  que  a  Lei  7.913/1989  inspirou-se  na  tipica  class  action 
estadunidense,  estabelecendo  uma  sentenga  condenatoria  especifica,  que  fixa  nao  apenas 
a  responsabilidade  do  r6u,  como  tambem  o  valor  global  a  ser  pago,  deixando  para  a  fase 
posterior  (de  habilitagao),  apenas,  a  individualizagao  do  valor  a  ser  pago  a  cada  vitima  que 
se  apresentar  e  demonstrar  a  proporgao  de  seu  prejuizo.543  Em  sentido  contrSrio,  outros 
entendem  que  sua  sentenga  6  condenatdria  genirica,  semelhantemente  ao  CDC,  que,  por 
integrar  o  mesmo  microssistema  da  Lei  7.913/1989,  6-lhe  aplicavel  subsidiariamente,  no 
que  for  cabivel.544 


2.11.2  Impugnagao 

Assim  como  se  da  em  rela<;ao  as  liminares,  as  senten^as  nas  a<;oes  civis 
publicas  podem  ser  impugnadas  por  meio  de  recursos  e  de  pedidos  de  suspensao 
da  sua  execu^ao.  Vejamos  cada  uma  dessas  modalidades. 


541  Art.  95.  Em  caso  de  procedfincia  do  pedido,  a  condenagao  sera  generica,  fixando  a  responsabilidade  do  r6u 
pelos  danos  causados. 

542  Cf.  veremos  no  item  2.12  (Da  liquidagSo  e  execugao  de  sentengas). 

543  ZACLIS,  Lionel.  Protegao  coletiva  dos  investidores  no  mercado  de  capitals.  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p.  175-176. 

544  LEONEL,  Ricardo  de  Barros.  Manual  do  processo  coletivo.  Sao  Paulo:  RT,  2002.  p.  382. 
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2.11.2. 1  Recursos 

Quando  inexistirem  normas  especificamente  destinadas  aos  recursos  em 
a<;6es  civis  publicas,  serao  eles  regidos,  subsidiariamente,  pelas  regras  gerais  do 
C6digo  de  Processo  Civil  (LACP,  art.  19,  CDC,  art.  90,  ECA,  art.  198,  caput). 
Assim,  aplicam-se  k  a<;ao  civil  publica  as  regras  do  CPC  no  que  toca  ao  Minis¬ 
ter  j0  Publico  (art.  180),  a  Uniao,  Estados,  Distrito  Federal,  Municipios  e  suas 
respectivas  autarquias  e  funda^oes  de  direito  publico  (art.  183),  e  a  Defensoria 
Publica,  escritorios  de  pr&tica  juridica  das  faculdades  de  Direito  reconhecidas 
na  forma  da  lei  e  entidades  que  prestam  assistencia  juridica  gratuita  em  razao 
de  convenios  firmados  com  a  Ordem  dos  Advogados  do  Brasil  ou  com  a  De¬ 
fensoria  Publica  (art.  185),  que  possuem  prazo  em  dobro  para  manifesta^oes 
processuais  em  geral,  o  que  inclui  recorrer. 

Diferentemente,  no  que  concerne  aos  efeitos  em  que  os  recursos  devem 
ser  recebidos,  as  a<;6es  civis  publicas  tem  normatiza^ao  especifica,  e  distinta  da 
do  CPC.  Com  efeito,  enquanto  o  art.  1.012,  caput,  do  novo  CPC  dispoe  que  as 
apela<;6es  serao  recebidas  no  efeito  suspensivo,  exceto  nos  casos  expressos  nos 
incisos  de  seu  §  l.°,  em  que  o  recebimento  se  da  apenas  no  efeito  devolutivo, 
a  LACP  reza,  em  seu  art.  14,  que  “o  juiz  podera  conferir  efeito  suspensivo  aos 
recursos,  para  evitar  dano  irreparavel  k  parte”.545  A  contrario  sensu,  nas  a^oes 
civis  publicas,  a  regra  e  o  recebimento  dos  recursos  apenas  no  efeito  devo¬ 
lutivo,  ressalvada  a  possibilidade  de  dano  irreparavel  a  parte,  que  impora  o 
recebimento  no  duplo  efeito. 

ATENCAO 

1)  No  que  se  refere  ao  reexame  necessSrio,  no  ambito  das  agoes  civis  publicas  apenas 
a  Lei  7.853/1989  (portadores  de  deficiencia)  traz  norma  especifica,  determinando  que  "a 
sentenga  que  concluir  pela  car§ncia  ou  pela  improcedencia  da  agao  fica  sujeita  ao  duplo 
grau  de  jurisdigao,  nao  produzindo  efeito  sen§o  depois  de  confirmada  pelo  tribunal"  (art. 

4.°,  §  l.°).  Contudo,  a  1.*  e  a  2.a  Turmas  do  STJ  tem  conferido  as  agoes  civis  publicas  em 
geral  o  mesmo  tratamento,  a  partir  de  regra  semelhante  vazada  na  primeira  parte  do  art. 

19  da  Lei  de  Agao  Popular  (LAP),  sob  o  fundamento  de  que  as  agoes  civis  publicas  e  agoes 
populares  sao  regidas  por  normas  do  mesmo  microssistema  processual,  sendo  cabivel,  por- 
tanto,  a  analogia.546  A  3.1  Turma,  pon§m,  afasta  o  reexame  necessSrio  nas  agoes  coletivas 
para  a  tutela  exclusivamente  de  interesses  individuals  homogeneos,  por  se  tratarem  de 
direitos  acidentalmente  coletivos,  que  nao  importam  a  sociedade  como  um  todo,  nio  pas- 
siveis,  portanto,  de  analogia  com  os  interesses  tutelados  pela  LAP.547  Sem  prejuizo  de  tais 
observagoes,  da-se  certamente  o  reexame  necessSrio  nos  casos  do  art.  496  do  CPC/2015, 
apliccivel  subsidiariamente  £s  agoes  civis  publicas. 

54S  No  mesmo  sentido  dispoe  o  art.  85  do  Estatuto  do  Idoso. 

544  Aglnt  no  REsp  1264666/SC,  rel.  Min.  S6rgio  Kukina,  1.*  T.,  j.  13.09.2016,  DJe  22.09.2016,  REsp  1209524/ 
MG  2010/0154451-0,  rel.  Min.  Castro  Meira,  2.‘  T.,  j.  15.03.2011,  DJe  25.03.2011;  REsp  1108542/SC,  rel. 
Min.  Castro  Meira,  2.‘  T.  j.  19/05/2009,  DJe  29.05.2009. 

547  REsp  1374232/ES,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  26.09.2017,  DJe  02.10.2017. 
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2)  0  ECA  tem  peculiaridades  recursais  que  destoam  das  regras  aplicaveis  as  demais  agoes 
civis  publicas: 

a.  Seus  recursos  independem  de  preparo  (art.  198, 1).  Isso  significa  que  o  prepare  6  inexiglvel, 
seja  do  autor,  seja  do  reu.  Nas  demais  agoes  civis  publicas,  distintamente,  o  que  se  dispensa! 
em  carter  absoluto,  6  apenas  o  adiantamento  do  preparo  (que  €  esp^cie  das  custas),  n3o 
o  seu  pagamento.  Este,  eventualmente,  poderS  ser  devido  ao  final  do  processo,  conforme 
estudaremos  no  capftulo  das  consideragoes  finais  {LACP,  arts.  17  e  18). 

b.  O  prazo  para  interpor  e  responder  a  apelagSo  6  de  dez  dias  (art.  198,  II),  contrariamente 
h  regra  do  novo  CPC,  aplicavel  £s  demais  agoes  civis  publicas,  que  6  de  15  (art.  1  003  § 
5.°,  e  1.010,  §  l.0);548 

c.  Os  recursos  terao  prefer§ncia  de  julgamento  e  dispensarao  revisor  (art.  198,  III).  Atente- 
-se,  por6m,  que  os  idosos  tambdm  tern  prioridade  no  trSmite  nos  seus  processos  judiciais, 
conforme  prescreve  o  art.  71  do  Estatuto  do  Idoso; 

d.  O  juiz  pode  exercer  o  jufzo  de  retratag5o  nao  apenas  nos  agravos,  como  tambSm  em 
qualquer  apelagao  (art.  198,  VII).  Nas  apelagdes  nas  demais  agoes  civis  publicas,  diferente- 
mente,  vigora  o  sistema  do  CPC,  segundo  o  qual  o  julzo  de  retratagSo  somente  6  cablvel 
nas  interpostas  contra  sentengas  de  indeferimento  da  petigao  inicial  (art  331,  caput )  ou  de 
improcedencia  liminar  (art.  332,  §  3.°);  ou  ainda,  nas  apelagoes  interpostas  contra  as  sentengas 
que  extinguirem  o  processo  sem  resolugSo  do  mdrito  (art.  485,  §  7.°). 


2.11.2.2  Pedido  de  suspensao  da  execugao  da  sentenga  nao  transitada  em 
julgado 

Trata-se  de  incidente  processual  conhecido  como  “suspensao  de  seguranga”, 
admitido  por  forga  do  §  l.°  do  art.  4.°  da  Lei  8.437/1992,  para  obstar  a  execugao 
de  sentengas  nao  transitadas  em  julgado  proferidas  contra  o  Poder  Publico  ou 
seus  agentes  em  agoes  civis  publicas.  Nao  visa  i  reforma  do  merito  da  sentenga, 
mas,  simplesmente,  a  evitar  sua  execugao  provisoria.  Por  ter  a  mesma  discipli- 
na  que  o  instituto  do  pedido  de  suspensao  da  execugao  da  liminar,  por  nos  ja 
tratado  no  item  2.9.2.4.2,  desnecessdrio  repetir  a  abordagem. 

2.11.3  Coisa  julgada 

Toda  sentenga  possui  urn  ambito  de  incidencia  subjetiva  (incide  so- 
bre  determinadas  pessoas)  e  objetiva  (aplica-se  a  um  determinado  objeto 
fdtico-juridico).  Diz-se,  entao,  que  toda  sentenga  emana  efeitos  subjetivos 
e  objetivos. 

A  coisa  julgada,  conforme  consagrado  ensinamento  de  Liebman,  nao  e 
efeito,  mas  sim  qualidade  dos  efeitos  da  sentenga.  Quando  os  efeitos  da  sentenga 
se  tornam  imutaveis,  diz-se  que  estao  cobertos  pela  autoridade  da  coisa  julgada. 
Essa  imutabilidade,  portanto,  6  a  qualidade  dos  efeitos  da  sentenga  conhecida 
como  coisa  julgada.  Ela  pode  ser  vista  sob  duas  perspectivas: 


548  O  prazo  sera  o  mesmo  no  novo  CPC  (art.  1.003,  §  5.°), 


CAP.  2  -  ACAO  CIVIL  PUBLICA 


295 


a)  hi  coisa  julgada  formal  quando  a  sentenga  (ou  acordao)  transita  em  jul¬ 
gado,  ou  seja,  quando,  em  um  determinado  processo,  nao  caiba  mais  ne- 
nhum  recurso;  e, 

b)  ha  coisa  julgada  material  quando,  al6m  da  coisa  julgada  formal,  nao  seja 
possivel  rediscutir  a  lide,  ainda  que  em  um  novo  processo  (com  a  excegao 
de  eventual  cabimento  de  agao  rescisoria,  nos  casos  e  prazos  da  lei). 

O  grande  problema  a  ser  enfrentado  no  processo  coletivo  diz  respeito  a 
coisa  julgada  material,  pois,  no  tocante  a  formal,  ele  nao  difere  do  processo 
tradicional:  nao  havendo  mais  recursos  disponiveis,  o  processo  transita  em 
julgado.  Tratemos,  portanto,  da  coisa  julgada  material. 

Consoante  versado  quando  da  narrativa  sobre  os  desafios  do  processo 
tradicional  em  face  do  novo  contexto  socioeconomico  e  juridico-material,549 
o  processo  tradicional  admitia  a  imutabilidade  da  coisa  julgada  apenas  entre 
as  partes  de  um  processo.  Expusemos,  aquela  altura,  que  essa  visao  se  refletiu 
no  CPC  de  1973,  na  redagao  do  seu  art.  472, 550  e  demonstramos  como  esse 
tratamento  impedia  a  efetividade  da  justiga  em  uma  sociedade  de  massas,  em 
que  era  invidvel  trazer  milhares  de  vitimas  a  um  mesmo  processo,  e  indesejdvel 
emperrar  a  maquina  judiciaria  com  milhares  de  a<?oes  individuals. 

O  processo  coletivo  veio  romper  o  limite  da  coisa  julgada  is  partes  do  pro¬ 
cesso.  E  essa  quebra  veio,  inicialmente,  com  a  LAP  (art.  18),  e,  mais  tarde,  com 
a  LACP  (art.  16).  Ambas  trouxeram  a  coisa  julgada  erga  omnes.  Com  o  CDC, 
aprofundou-se  a  disciplina  da  coisa  julgada  erga  omnes ,  e  inclui-se  a  da  coisa 
julgada  ultra  partes  (art.  103).  Tais  expressoes  ( erga  omnes  e  ultra  partes )  foram 
empregadas  para  frisar  a  diferen^a  em  rela<;ao  ao  processo  civil  tradicional,  de 
cunho  individualista,  em  que  a  coisa  julgada  era  adstrita  as  partes  do  processo. 

O  regime  da  coisa  julgada  nas  a^oes  civis  publicas  (coisa  julgada  coletiva) 
e  atualmente  ditado  pelos  arts.  103  e  104  do  CDC,  e  pelos  polemicos  arts.  16 
da  LACP  (na  reda^ao  dada  pela  Lei  9.494/1997)  e  2.°-A  da  Lei  9.494/1997,  a 
seguir  reproduzidos: 

CDC: 

Art.  103.  Nas  agoes  coletivas  de  que  trata  este  cddigo,  a  sentenga  fara  coisa  julgada: 

I  -  erga  omnes,  exceto  se  o  pedido  for  julgado  improcedente  por  insuficiencia  de  provas, 

hipdtese  em  que  qualquer  legitimado  podera  intentar  outra  agao,  com  identico  fundamento 

valendo-se  de  nova  prova,  na  hipdtese  do  inciso  I  do  pardgrafo  unico  do  art.  81; 


549  V.  item  1.2.3  do  Capftulo  1. 

550  Art.  472.  A  sentenga  faz  coisa  julgada  as  partes  entre  as  quals  6  dada,  nao  beneficiando.  nem  prejudicando 
terceiros.  Nas  causas  relativas  ao  estado  de  pessoa,  se  houverem  sido  citados  no  processo,  em  litisconsorcio 
necessario,  todos  os  interessados,  a  sentenga  produz  coisa  julgada  em  relagao  a  terceiros. 
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II  -  ultra  partes,  mas  limitadamente  ao  grupo,  categoria  ou  classe,  salvo  improcedencia  p0r 
insuficiencia  de  provas,  nos  termos  do  inciso  anterior,  quando  se  tratar  da  hipotese  prevista 
no  inciso  II  do  paragrafo  unico  do  art.  81; 

III  -  erga  omnes,  apenas  no  caso  de  procedSncia  do  pedido,  para  beneficiar  todas  as  vitimas 
e  seus  sucessores,  na  hipdtese  do  inciso  III  do  paragrafo  unico  do  art.  81. 

§  l.°  Os  efeitos  da  coisa  julgada  previstos  nos  incisos  I  e  II  nao  prejudicarao  interesses  e 
direitos  individuals  dos  integrates  da  coletividade,  do  grupo,  categoria  ou  classe. 

§  2.°  Na  hipotese  prevista  no  inciso  III,  em  caso  de  improcedencia  do  pedido,  os  interes- 
sados  que  nao  tiverem  intervindo  no  processo  como  litisconsortes  poderao  propor  a«;ao 
de  indeniza9ao  a  titulo  individual. 

§  3.°  Os  efeitos  da  coisa  julgada  de  que  cuida  o  art.  16,  combinado  com  o  art.  13  da  Lei 
n.°  7.347,  de  24  de  julho  de  1985,  nao  prejudicarao  as  a^oes  de  indeniza^ao  por  danos 
pessoalmente  sofridos,  propostas  individualmente  ou  na  forma  prevista  neste  cddigo,  mas, 
se  procedente  o  pedido,  benefkiarao  as  vitimas  e  seus  sucessores,  que  poderao  proceder  a 
liquida^ao  e  a  execu^io,  nos  termos  dos  arts.  96  a  99. 

§  4.°  Aplica-se  o  disposto  no  paragrafo  anterior  k  senten^a  penal  condenatoria. 

Art.  104.  As  a^oes  coletivas,  previstas  nos  incisos  I  e  II  e  do  parigrafo  unico  do  art.  81, 
nao  induzem  litispend£ncia  para  as  a<;6es  individuals,  mas  os  efeitos  da  coisa  julgada  erga 
omnes  ou  ultra  partes  a  que  aludem  os  incisos  II  e  III  do  artigo  anterior  nao  beneficiarao 
os  autores  das  a^oes  individuals,  se  nao  for  requerida  sua  suspensao  no  prazo  de  trinta 
dias,  a  contar  da  cigncia  nos  autos  do  ajuizamento  da  a^ao  coletiva. 

LACP: 

Art.  16.  A  senten^a  civil  fara  coisa  julgada  erga  omnes,  nos  limites  da  competencia  ter¬ 
ritorial  do  orgao  prolator,  exceto  se  o  pedido  for  julgado  improcedente  por  insuficiencia 
de  provas,  hipdtese  em  que  qualquer  legitimado  podera  intentar  outra  a9§o  com  idSntico 
fundamento,  valendo-se  de  nova  prova. 

Lei  9.494/1997: 

Art.  2.°- A.  A  senten9a  civil  prolatada  em  a9ao  de  carter  coletivo  proposta  por  entidade 
associativa,  na  defesa  dos  interesses  e  direitos  dos  seus  associados,  abrangerd  apenas  os 
substitmdos  que  tenham,  na  data  da  propositura  da  a9ao,  domicflio  no  imbito  da  compe- 
t£ncia  territorial  do  6rgao  prolator. 

Pardgrafo  unico-  Nas  a9oes  coletivas  propostas  contra  a  Uniao,  os  Estados,  o  Distrito  Federal, 
os  Municipios  e  suas  autarquias  e  funda9des,  a  peti9ao  inicial  deverd  obrigatoriamente  estar 
instruida  com  a  ata  da  assembleia  da  entidade  associativa  que  a  autorizou,  acompanhada 
da  rela9ao  nominal  dos  seus  associados  e  indica9ao  dos  respectivos  endere90s. 

Vejamos,  nos  itens  seguintes,  como  opera  esse  sistema. 

2.11.3.1  Coisa  julgada  nas  agdes  coletivas  sobre  interesses  difusos  e  coletivos 

Recorde-se,  inicialmente,  que,  por  for^a  do  art.  21  da  LACP,  as  regras 
processuais  do  CDC  tambem  lhe  sao  aplicaveis  (princi'pio  da  integra^ao),  o  que 
inclui  o  art.  103  desse  Codigo. 
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Em  suma,  portanto,  extrai-se  a  seguinte  sistematica  para  a  coisa  julgada 
nas  a^oes  civis  publicas  que  versem  interesses  difusos  ou  coletivos  (CDC,  art. 
103,  I  e  II): 

i.  Senten<;a  de  procedencia:  nesse  caso,  havera  coisa  julgada  material  ( erga 
omnes ,  no  caso  de  direitos  difusos;  ultra  partes,  no  caso  de  direitos  cole¬ 
tivos).  Isso  implica  que  a  materia  decidida  na  senten<;a  nao  podera  ser  re- 
discutida,  pelo  r6u,  contra  qualquer  colegitimado,  ainda  que  ele  nao  tenha 
feito  parte  do  processo.  Desse  modo,  qualquer  dos  colegitimados  podera 
executar  o  titulo  judicial.  Trata-se  de  verdadeira  coisa  julgada  material. 

ii.  Senten^a  de  improcedencia  por  insuficiencia  de  provas:  se  a  senten- 
9a  for  de  improcedencia  por  nao  haverem  sido  produzidas  todas  as  pro¬ 
vas  necessarias  a  um  juizo  de  certeza,  nao  havera  coisa  julgada  material. 
Qualquer  legitimado  -  inclusive  o  que  ajuizara  a  a$ao  malograda551  -  po- 
derd  propor  outra,  com  o  mesmo  objeto  litigioso  (fundamento  +  pedido), 
valendo-se  de  nova  prova.  Para  Grinover,  a  possibilidade  de  propositura 
de  uma  nova  a9ao  no  caso  de  improcedencia  por  debilidade  probatbria 
pode  ser  traduzida  como  excepcional  hipbtese  -  no  direito  moderno  - 
de  non  liquet ,  ou  seja,  “uma  autoriza^ao  legal  ao  juiz  no  sentido  de  nao 
julgar  a  causa  em  face  da  insuficiencia  de  provas  produzidas  pelo  autor 
coletivo”552 

iii.  Senten^a  de  improcedencia  por  pretensao  infundada:  se,  em  um  pro¬ 
cesso  no  qual  foram  produzidas  todas  as  provas  necessarias  a  analise  do 
merito,  a  senten^a  for  de  improcedencia  (pretensao  infundada),  havera 
coisa  julgada  material  ( erga  omnes  ou  ultra  partes,  conforme  se  trate  de 
direito  difuso  ou  coletivo).  A  implica^ao  pratica  6  que,  nessa  hipotese, 
nenhum  legitimado  -  ainda  que  nao  tenha  participado  do  processo  -  po- 
derd  propor  outra  a<;ao  civil  publica  com  o  mesmo  objeto  litigioso. 

Nao  obstante,  tal  coisa  julgada  de  forma  nenhuma  prejudicard  os  direitos 
individuais  dos  lesados  (veja,  os  efeitos  objetivos  da  coisa  julgada  material  nesses 
processos  limita-se  aos  direitos  difusos  e  coletivos  que  compoem  a  lide).  Assim, 
por  exemplo,  ainda  que  em  uma  a^ao  civil  publica  tenha-se  decidido  que  a 
empresa  “X”  nao  causou  a  polui^ao  do  rio  “Y”,  a  vftima  que  suportou  prejuizo 
pelo  uso  dessa  agua  contaminada  podera  ajuizar  uma  a^ao  de  ressarcimento 
em  face  da  empresa  “X”,  pois  seu  direito  individual  nao  foi  atingido  pela  coisa 

ssi  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 

8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UniversitSria,  2005.  p.  926. 

552  Idem.  A?oes  coletivas  ibero-americanas:  novas  questdes  sobre  a  legitimagio  e  a  coisa  julgada.  Revista  Forense, 
n.  301,  p.  9. 
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julgada  coletiva.  Essa  possibilidade  esta  assegurada  nos  §§  l.°  e  3.°  do  art.  103 
do  CDC,  mas  tal  previsao  sequer  seria  necessaria,  pois,  pela  propria  regra  geral 
da  coisa  julgada,  os  direitos  individuals  nao  seriam  atingidos  pela  coisa  julgada, 
ja  que  nao  compunham  o  objeto  litigioso. 

2.11.3.2  Coisa  julgada  nas  agoes  coletivas  sobre  interesses  individuals 
homogeneos 

No  que  se  refere  ds  a<;oes  civis  publicas  sobre  interesses  individuals  homo¬ 
geneos,  a  regra  e  a  seguinte  (CDC,  art.  103,  III  e  §  l.°): 

i.  No  caso  de  procedencia,  havera  coisa  julgada  material  erga  omnes.  Isso 
significa,  a  exemplo  do  que  se  da  em  rela^ao  ds  a^oes  em  prol  de  interes¬ 
ses  difusos  e  coletivos,  que  a  materia  decidida  na  senten<;a  nao  podera 
ser  rediscutida,  pelo  rdu,  contra  qualquer  dos  colegitimados,  ainda  con¬ 
tra  aqueles  que  nao  tenham  feito  parte  do  processo.  Ademais,  como  a 
materia  discutida  nos  autos  eram  os  direitos  individuals  homogeneos,  o 
conceito  erga  omnes  aqui  abrange  todos  os  titulares  desses  direitos,  que 
tambem  serao  atingidos  favoravelmente  pela  coisa  julgada.553  Conforme 
veremos  mais  adiante,  eles  apenas  necessitarao  provar,  na  liquida^ao  da 
senten^a,  que  estao  na  situa^ao  fatica  nela  reconhecida,  e  qual  o  montan- 
te  de  seu  prejuizo,  para,  posteriormente,  executa-la. 

ii.  No  caso  de  improcedencia,  seja  qual  for  o  fundamento,  haverd  coisa  jul¬ 
gada,  mas  ela  nao  sera  erga  omnes.  De  fato,  a  coisa  julgada  impedira  a 
propositura  de  uma  nova  a<;ao  civil  publica  (defesa  molecularizada)  com 
o  mesmo  objeto  litigioso,  mas  nao  obstara  a  que  os  interesses  individuals 
homogeneos  que  ela  visava  a  defender  sejam  tutelados  fragmentadamen- 
te,  por  meio  de  a^oes  individuals  propostas  por  cada  lesado  (defesa  ato- 
mizada),  ou  que  as  a^oes  individuals  ja  ajuizadas  tenham  prosseguimen- 
to.  Mas  aten^ao:  se  o  lesado  se  valeu  da  faculdade  do  art.  94  do  CDC,  e 
interveio  na  a<;ao  civil  publica  como  litisconsorte  (assistente  Iitisconsor- 
cial),  sera,  nos  termos  do  §  2.°  do  art.  103  do  mesmo  estatuto,  prejudicado 
pela  coisa  julgada  (mesmo  porque  foi  parte  no  processo  coletivo),  e  estara 
impedido  de  propor  a<;ao  indenizatdria  individual. 


553 


Com  excegao  dos  autores  de  agftes  individuals  que,  clentes  do  ajuizamento  da  agio  coletiva,  nao  houverem 
requerido,  em  30  dias,  a  suspensao  de  suas  agoes  individuals  (CDC,  art.  104). 


CAP.  2  -  ACAO  CIVIL  PUBLICA 


299 


2.11.3.3  O  emprego  legal  das  expressoes  erga  omnes  e  ultra  partes 

A  LACP,  originariamente,  regia  apenas  as  a<;oes  civis  publicas  em  defesa  dos 
Interesses  difusos  e  coletivos.  Ela  atribuia  a  coisa  julgada  nessas  a<;oes  (exceto  no 
caso  de  improcedencia  por  insuficiencia  de  provas)  a  qualidade  de  erga  omnes.554 
O  legislador,  no  CDC,  inovou.  Empregou  a  expressao  erga  omnes  para  se  referir 
nao  so  aos  interesses  difusos,  como  tambem  aos  individual  homogeneos,  ao 
passo  que,  para  os  coletivos,  valeu-se  da  locu^ao  ultra  partes. 

As  expressoes  erga  omnes  e  ultra  partes  intentam  salientar  os  casos  em 
que  a  coisa  julgada  nao  fica  adstrita  as  partes  do  processo,  mas  podem  atingir 
a  quern  dele  nao  participou. 

A  terminologia  do  CDC  nao  estd  indene  a  criticas.  Inicialmente,  observe- 
-se  nao  ser  possivel  dizer  que  os  interesses  difusos  sempre  perten<;am  a  “toda” 
a  coletividade  (erga  omnes),  embora,  com  frequencia,  isso  possa  ocorrer,  como, 
por  exemplo,  no  que  diga  respeito  ao  interesse  publico  primdrio  e  ao  direito 
ao  meio  ambiente  ecologicamente  equilibrado.  De  todo  modo,  tendo  em  vista 
que  os  titulares  dos  direitos  difusos  nao  sao  identificdveis,  e  estao  dispersos  na 
sociedade,  6  compreensivel  que  a  lei  tenha  qualificado  a  coisa  julgada  a  eles 
favoravel  como  erga  omnes. 

Pela  razao  oposta,  considerando  que  os  direitos  coletivos  integram  o  pa- 
trimonio  de  um  grupo  identificavel  de  pessoas,  e  sensato  o  fato  de  o  legislador 
nao  haver  rotulado  a  coisa  julgada  que  lhes  afeta  com  o  atributo  erga  omnes , 
bastando-lhes  a  locu^ao  ultra  partes. 

Nao  obstante,  nao  se  vislumbra  fundamento  para  qualificar  a  coisa  julgada 
coletiva  benefica  a  interesses  individuals  homogeneos  como  erga  omnes,  pois, 
assim  como  ocorre  em  rela^ao  aos  interesses  coletivos,  e  diferentemente  do  que 
se  da  no  tocante  aos  difusos,  seus  titulares  sao  identificdveis,  de  modo  que  teria 
sido  melhor  haver  empregado  a  locu<;ao  ultra  partes. 

Ate  aqui,  os  seguintes  esquemas  resumem  as  facetas  da  coisa  julgada  ma¬ 
terial  nas  a^oes  civis  publicas: 


Interesses  difusos 

Interesses 

coletivos 

Interesses 

individuals 

homogeneos 

Procedencia 

Coisa  julgada  erga 
omnes 

Coisa  julgada  ultra 
partes 

Coisa  julgada  erga 
omnes 

554 


Art.  16.  A  sentenga  civil  far«i  coisa  julgada  erga  omnes,  exceto  se  a  agio  for  julgada  improcedente  por  defi- 
ci§ncia  de  provas,  hipdtese  em  que  qualquer  legitimado  poderi  lntentar  outra  agio  com  idSntico  fundamento, 
valendo-se  de  nova  prova. 
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Interesses  difusos 

Interesses 

coletivos 

Interesses 

individuals 

homogeneos 

Improcedencia 
por  pretensao 
infundada 

Coisa  julgada  erga 
omnes 

Coisa  julgada  ultra 
partes 

Ha  coisa  julgada 
(em  relagao  aos 
colegitimados),  mas 
nao  e  erga  omnes  (nao 
impede  que  as  vitimas 
que  nao  ingressaram 
no  processo  como 
litisconsortes  busquem 
sua  reparagao 
individualmente) 

Improcedencia 
por  insuficiencia  de 
provas 

Nao  hci  coisa 
julgada 

Nao  ha  coisa 
julgada 

2.11.3.4  Coisa  julgada  material  secundum  eventum  litis  e  secundum  eventum 
probationis 

Nas  a^oes  civis  publicas  em  defesa  de  qualquer  especie  de  interesse  tran¬ 
sindividual,  a  existencia  de  coisa  julgada  erga  omnes  ou  ultra  parte  depende  de 
ser  a  sentenga  favoravel  (de  proced£ncia)  ou  desfavoravel  (de  improcedencia) 
ao  autor.  Por  tal  razao,  afirma-se  que  a  coisa  julgada  material  se  da  secundum 
eventum  litis- 

Alem  disso,  exclusivamente  nas  a<poes  civis  publicas  em  prol  de  interesses 
difusos  e/ou  coletivos,  a  coisa  julgada  material,  nas  senten<;as  de  improcedencia, 
depende  do  seu  fundamento:  ela  sd  existira  se  a  improcedencia  se  der  em  um 
contexto  probatdrio  robusto,  suficiente,  em  que  haja  juizo  de  certeza  (cogni^ao 
exauriente).  Por  tal  motivo,  diz-se  que,  nelas,  a  coisa  julgada  material  e  secundum 
eventum  probationis- 

A  regra  da  coisa  julgada  secundum  eventum  probationis  e  secundum  eventum 
litis  e  inspirada  no  art.  18  da  Lei  da  A<;ao  Popular  (Lei  4.717/1965).555 

Perceba-se,  ainda,  que  nas  a^oes  civis  publicas  em  prol  de  interesses  indivi- 
duais  homogeneos  a  coisa  julgada  material  e  secundum  eventum  litis,  mas  nao  e 
secundum  eventum  probationis,  pois,  ao  contrario  do  que  se  da  nas  a<;oes  pertinentes 
a  direitos  difusos  ou  coletivos,  mesmo  no  caso  de  improcedencia  por  insuficiencia 
de  provas,  ha  coisa  julgada  em  rela^ao  aos  colegitimados  para  a  a<;ao  coletiva.556 


555  Art.  18.  A  sentenga  teri  efiCcida  de  coisa  julgada  oponlvel  erga  omnes,  exceto  no  caso  de  haver  sido  a  agao 
julgada  improcedente  por  deficiencia  de  prova;  neste  caso.  qualquer  cidadao  poderS  intentar  outra  agao  com 
idSntico  fundamento,  valendo-se  de  nova  prova. 

5S4  As  vltimas,  contudo,  preservam  o  direito  de  buscarem  suas  pretensoes  em  agoes  individuals,  exceto  as  que 
tenham  usado  a  faculdade  do  art.  94  do  CDC  para  intervir  na  agao  civil  publica  como  litisconsorte  (asststente 
litisconsorcial)  do  autor,  caso  em  que  serao  atingidas  pela  sentenga  desfavoravel  (CDC,  art.  103,  §  2.°). 


Em  resumo,  portanto,  temos  a  seguinte  classifica^ao: 


2.11.3.5  Transporte  da  coisa  julgada  in  utilibus 

O  transporte  (ou  extensao)  da  coisa  julgada  in  utilibus  e  a  possibilidade  de 
aproveitar  os  efeitos  de  uma  sentenga  transitada  em  julgado  em  favor  de  uma 
pretensao  que  nao  fora  deduzida  no  mesmo  processo,  bastando,  para  tanto, 
que  o  titular  da  pretensao  a  invoque,  proceda  a  sua  liquida^ao  e  a  execu<;ao  do 
respectivo  credito. 

Esse  transporte  seria  possivel,  em  certos  casos,  tanto  a  partir  de  uma  sentenga 
civel  como  de  uma  sentenga  penal.  Trataremos  de  cada  um  dos  casos  a  seguir. 

2.11.3.5.1  Transporte  da  coisa  julgada  civel  in  utilibus 

As  regras  sobre  os  limites  aos  efeitos  objetivos  e  subjetivos  da  sentenga  e 
da  coisa  julgada,  aplicaveis  ao  processo  civil  em  geral,  estao  delineadas  nos  arts. 
337,  §  l.°,  503,  504  e  506,  todos  do  novo  CPC: 

Art.  337.  (...) 

§  l.o  Verifica-se  a  litispendgncia  ou  a  coisa  julgada  quando  se  reproduz  agao  anteriormente 
ajuizada. 

Art.  503.  A  decisao  que  julgar  total  ou  parcialmente  o  merito  tem  forga  de  lei  nos  limites 
da  questao  principal  expressamente  decidida. 

§  I.®  O  disposto  no  caput  aplica-se  k  resolugao  de  questao  prejudicial,  decidida  expressa  e 
incidentemente  no  processo,  se: 

I  -  dessa  resolugao  depender  o  julgamento  do  merito; 

II  -  a  seu  respeito  tiver  havido  contraditorio  previo  e  efetivo,  nao  se  aplicando  no  caso 
de  revelia; 

III  -  o  juizo  tiver  compet&ncia  em  razao  da  materia  e  da  pessoa  para  resolve-la  como 
questao  principal. 
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§  2.°  A  hip6tese  do  §  l.°  nao  se  aplica  se  no  processo  houver  restri^oes  probatdrias  ou 

limita^oes  a  cogni<jao  que  impe<;am  o  aprofundamento  da  analise  da  questao  prejudicial. 

Art.  504.  Nao  fazem  coisa  julgada: 

I  -  os  motivos,  ainda  que  importantes  para  determinar  o  alcance  da  parte  dispositiva  da 

senteni;a; 

II  -  a  verdade  dos  fatos,  estabelecida  como  fundamento  da  senten^a. 

Art.  506.  A  senten<;a  faz  coisa  julgada  as  partes  entre  as  quais  e  dada,  nao  prejudicando 

terceiros. 

Podem-se  assim  resumir  tais  dispositivos: 

a)  os  efeitos  da  senten^a  (e,  consequentemente,  a  coisa  julgada)  estao  ads- 
tritos  aos  limites  da  lide  (questao  principal)  expressamente  decidida,  ou 
seja,  objetivamente,  sao  ditados  por  seu  objeto  litigioso  (pedido  +  cau¬ 
sa  de  pedir),  e,  subjetivamente,  pelas  partes  (titulares  do  direito  material 
controvertido); 

b)  a  coisa  julgada  nao  se  estende  aos  fundamentos  da  senten^a,  limitando-se 
ao  seu  dispositivo. 

Vimos,  no  item  das  defini^oes  e  terminologia,  do  capitulo  dos  fundamen¬ 
tos  do  direito  coletivo,557  que  um  mesmo  contexto  fatico  pode  gerar  conflitos 
envolvendo  direitos  difusos  e/ou  coletivos  e/ou  individuais  homogeneos.  Em 
um  cendrio  como  esse,  nao  seria  possivel,  segundo  a  regra  geral  do  CPC,  que  a 
coisa  julgada  formada  em  uma  eventual  a9ao  civil  publica  proposta  em  defesa, 
exclusivamente,  de  interesses  difusos  ou  coletivos,  beneficiasse  ou  prejudicasse 
pretensoes  de  direitos  individuais  (favorecendo-lhes  como  titulos  judiciais,  no 
caso  de  procedencia  da  a^ao  coletiva,  ou  impedindo  a^oes  individuais,  no  caso 
de  improced£ncia  da  a^ao  coletiva).  Primeiro,  porque  o  objeto  litigioso  da  a^ao 
civil  publica  nao  envolveria  nem  coincidiria  com  o  das  pretensoes  de  direito 
individual.  Segundo,  porque,  ainda  que  os  fatos  que  compoem  os  fundamentos 
da  senten^a  coletiva  pudessem  ter  pontos  de  contato  com  os  fatos  que  origi- 
naram  as  pretensoes  individuais,  a  coisa  julgada  coletiva  circunscrever-se-ia  ao 
dispositivo  da  senten^a,  nao  alcan<;ando  seus  fundamentos. 

Para  ilustrar,  tomemos  um  exemplo  pratico.  Imagine- se  uma  a^ao  voltada 
a  condenar  uma  industria  “X”  a  despoluir  as  aguas  de  um  rio  que  ela  havia 
conspurcado  (interesse  difuso  do  meio  ambiente  ecologicamente  equilibrado). 
Em  seus  fundamentos,  a  senten<;a  reconhece  a  exist£ncia  do  dano  ambiental 
e  responsabilidade  da  industria.  Em  seu  dispositivo,  condena  essa  empresa  a 
despoluir  o  curso  dagua  (direito  ao  meio  ambiente  ecologicamente  equilibrado 


557  V.  item  I.3.6.4.4. 
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envolve  pretensao  de  direito  difuso).  Paralelamente  a  lesao  ao  direito  difuso, 
agricultores  foram  ofendidos  em  seus  patrimonios  individuais,  pois  nao  puderam 
usar  as  aguas  do  rio  na  irriga^ao  de  suas  lavouras.  Surgem-lhes  pretensoes  de 
repara^ao  de  seus  prejuizos  (pretensoes  de  direitos  individuais  homogeneos). 
A  causa  de  seu  prejuizo  6,  em  parte,  a  mesma  que  lesou  o  direito  difuso  do 
meio  ambiente:  a  polui<;ao  gerada  pela  industria.  Nao  haveria,  porem,  segundo 
o  regime  do  CPC,  como  aproveitar  a  coisa  julgada  da  a9ao  coletiva  nas  a^oes 
indenizatdrias  que  os  agricultores  porventura  propusessem  contra  a  industria. 
£  fato  que  haveria  um  ponto  de  contato  entre  o  fundamento  da  senten^a  cole¬ 
tiva  (responsabilidade  da  industria  pela  polui^ao  do  rio)  e  a  causa  de  pedir  da 
a^ao  individual  (responsabilidade  da  industria  pela  polu^ao  do  rio  +  prejuizos 
sofridos  pelos  autores  em  fun^ao  dessa  polui^ao).  Nao  obstante,  os  objetos 
litigiosos,  na  a^ao  coletiva  e  nas  a^oes  individuais,  nao  seriam  exatamente  os 
mesmos,  tampouco  o  pedido.  Al£m  disso,  a  coisa  julgada  nao  se  estende  aos 
fundamentos  da  decisao,  limitando-se  ao  seu  dispositivo. 

Ocorre  que  o  CDC  trouxe  um  dispositivo  que,  segundo  defendem  alguns, 
excepciona  a  sistematica  do  CPC.  Trata-se  da  parte  final  do  §  3.°  do  seu  art.  103: 

§  3.°  Os  efeitos  da  coisa  julgada  de  que  cuida  o  art.  16,  combinado  com  o  art.  13  da  Lei 
n.°  7.347,  de  24  de  julho  de  1985,  nao  prejudicarao  as  a<;oes  de  indeniza^ao  por  danos 
pessoalmente  sofridos,  propostas  individualmente  ou  na  forma  prevista  neste  cddigo,  mas, 
se  procedente  o  pedido,  beneficiarao  as  vitimas  e  seus  sucessores,  que  poderao  proceder 
a  liquida^ao  e  a  execu^ao,  nos  termos  dos  arts.  96  a  99  (destacamos). 

O  alcance  desse  §  3.°  e  alvo  de  acesa  controversia  doutrinaria.  As  diversas 
posi^oes  podem  ser  sistematizadas  do  seguinte  modo: 

1.  Visao  progressista: 

Visando  facilitar  o  acesso  a  Justi^a  e  ampliar  sua  efetividade,  em  uma 
sociedade  na  qual  grassam  os  danos  de  massa,  o  §  3.°  do  art.  103  do  CDC 
excepciona  o  modelo  da  coisa  julgada  do  CPC. 

Com  efeito,  tal  dispositivo  se  refere  aos  efeitos  da  coisa  julgada  de  que  cuidam 
os  arts.  16  e  13  da  LACP.  Lembre-se  de  que  a  LACP,  a  epoca  da  promulga^ao 
do  CDC,  cuidava  tao  somente  das  a^oes  voltadas  k  defesa  dos  interesses  difusos 
e  coletivos,  visto  que  a  disciplina  da  defesa  coletiva  dos  individuais  homogeneos 
foi  inova^ao  do  CDC.  Logo,  o  §  3.°  alude  ks  a^oes  propostas  exclusivamente 
para  a  defesa  de  direitos  difusos  ou  coletivos. 

Note-se,  ainda,  que  o  §  3.°,  em  sua  parte  final  (por  n6s  destacada),  pres- 
creve  que  os  efeitos  da  coisa  julgada  daquelas  a^oes  beneficiarao  as  vitimas  e 
seus  sucessores,  que  poderao  proceder  a  liquida^ao  e  a  execu^ao,  nos  termos 
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dos  arts.  96  a  99.  O  aludido  art.  96  foi  vetado.  J&  os  arts.  97  a  99  regulamen- 
tam  a  liquida^ao  nas  a^oes  coletivas  sobre  interesses  individuals  homogeneos. 

Portanto,  ao  fazer  men^ao  aos  arts.  13  e  16  da  LACP,  e  aos  arts.  97  e  99 
do  CDC,  o  citado  §  3.°  pretende  que,  ainda  que  a  a<;ao  tenha  sido  proposta 
apenas  em  face  de  direitos  difusos  e  coletivos,  sua  coisa  julgada  possa  ser 
aproveitada,  quando  favoravel,  pelas  vitimas  (ou  por  seus  sucessores)  que 
tiveram  seus  interesses  individuals  ofendidos  pelos  mesmos  fatos  que  lesa- 
ram  ou  amea9aram  os  direitos  difusos  e/ou  coletivos  (p.  ex.,  lesao  ao  direito 
difuso  =  contamina^ao  da  agua  do  rio  causada  pela  conduta  poluidora  de 
uma  industria;  lesao  da  vftima  =  prejuizo  por  nao  poder  usar  a  agua  poluida 
na  irriga^ao  da  lavoura).  Havera,  na  hipotese,  um  transporte  (ou  extensao) 
in  utilibus  da  coisa  julgada,  porquanto,  sem  o  §  3.°  em  analise,  Valeria  o 
modelo  do  CPC,  e  a  coisa  julgada  nao  beneficiaria  os  titulares  dos  interesses 
individuals. 

A  inspira^ao  da  norma  teria  sido  um  fenomeno  juridico  ja  conhecido:  a 
possibilidade  de  uma  senten^a  penal  condenatoria  valer  como  titulo  executivo 
no  civel,  para  que  o  ofendido  se  veja  indenizado  pelos  prejufzos  causados  pelo 
criminoso. 

Dentro  da  visao  progressista,  ha  duas  diferentes  linhas  para  explicar  as 
razoes  dessa  extensao: 

a)  Alguns  entendem  que  o  dispositivo  acresceu  as  a^oes  da  LACP  (vol- 
tadas  a  defesa  de  direitos  difusos  e  coletivos)  um  verdadeiro  “pedido 
implicito”,558  uma  ainplia^ao  ope  legis  do  objeto  do  processo,559  para  nele 
incluir,  independentemente  da  vontade  do  autor  da  a^ao,  a  tutela  coletiva 
dos  interesses  individual  homogeneos; 

b)  Para  outros,  nao  existe  pedido  implicito  ou  amplia^ao  ope  legis  do  objeto 
(visto  que  nao  ha  decisao  sobre  a  obriga<;ao  de  indenizar  as  vitimas),560 
mas,  a  exemplo  do  que  se  da  em  rela^ao  as  senten^as  penais  condenato- 
rias,  ha  simplesmente  um  efeito  secundario  da  senten^a,  que  torna  certa 
a  obriga^ao  de  indenizar  as  vitimas: 


Na  verdade,  tem-se  a i  um  eventual  efeito  secundirio  existente  nas  demandas  coletivas, 
consistente  em  uma  extensao  dos  limites  da  coisa  julgada  para  fins  de  a^oes  individuals 
fincadas  em  elementos  comuns  da  causa  de  pedir  difusa,  ou  seja:  proferida  uma  decisao 
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para  a  defesa  de  direitos  difusos,  al6m  da  autoridade  da  coisa  julgada  sobre  o  objeto  difuso, 
que  alcan^ara  todos  os  seus  titulares,  tambem  existira  a  dita  autoridade  sobre  os  motivos 
da  decisao  apenas  para  beneficiar  os  individuos  que  venham  propor  demandas  individuals 
com  fulcro  no  mesmo  fato  gerador  que  deu  origem  a  demanda  difusa.561 

Seja  qual  for  a  fundamental  adotada,  os  partidarios  da  visao  progressis¬ 
ta  formam  a  doutrina  majoritaria,  e  admitem  que  o  citado  §  3.°  inovou  em 
rela<pao  ao  CPC,  de  mo  do  que,  mesmo  sem  haver  sido  feito  pedido  explicito 
em  rela^ao  aos  direitos  individuals  homogeneos,  os  titulares  desses  interesses 
se  beneficiarao  da  coisa  julgada  de  senten^as  em  a^oes  sobre  direitos  difusos 
e  coletivos:  eles  poderao,  diretamente,  promover  a  liquida<;ao  e  execu^ao  da 
senten^a  no  que  toca  k  sua  pretensao  individual,  necessitando  comprovar,  tao 
somente,  que  foram  atingidos  pela  situa^ao  fdtica  descrita  na  decisao  (sofreram 
danos  oriundos  dos  fatos  cuja  responsabilidade  ja  foi  apurada  no  processo  co- 
letivo),  e  qual  a  extensao  do  seu  prejuizo  individual. 


2.  Visao  conservadora: 

O  §  3.°  do  art.  103  do  CDC  nao  excepciona  o  regime  da  coisa  julgada  do 
CPC.  Nao  ha  falar-se  em  transporte  (ou  extensao)  da  coisa  julgada  in  utili¬ 
bus.  Se  na  a^ao  civil  publica  em  prol  de  direitos  difusos  ou  coletivos  nao  for 
formulado  pedido  para  que  tambem  se  tutelem  direitos  individuals  homogeneos, 
nao  havera  como  as  vitimas  e  seus  sucessores  serem  beneficiados  pela  futura 
coisa  julgada  coletiva.  E  a  opiniao  de  Mazzilli: 

A  a^ao  civil  publica  e  a  a^ao  coletiva  estao  sujeitas  a  observancia  do  prindpio  da  congru- 
incia,  ou  da  correlafdo,  ou  seja,  o  juiz  deve  decidir  a  lide  dentro  dos  limites  do  pedido. 
Assim,  se  o  autor  do  processo  coletivo  quer  que  a  senten^a  tambem  forme  titulo  executivo 
em  favor  de  lesados  individuais  homogeneos,  devera  formular  pedido  correspondente,  sob 
pena  de  nao  se  poder  aproveitar  o  dedsum  em  a^oes  individuais.562 


E,  ainda,  pontua  o  ilustre  autor: 

A  nosso  ver,  nao  se  trata  de  um  mero  transporte  in  utilibus  da  coisa  julgada  coletiva  para 
o  processo  individual,  mas  sim  do  alcance  normal  da  imutabilidade  do  dedsum  nas  a<;oes 
civis  publicas  ou  coletivas.  Assim,  se  o  autor  no  processo  coletivo  quer  que  o  dispositivo 
beneficie  lesados  individuais  homogeneos,  devera  fazer  o  correspondente  pedido  na  inicial.563 


558  ALVIM  NETTO,  Jos6  Manoel  de  Arruda;  ALVIM,  Thereza;  ARRUDA  ALVIM,  Eduardo;  SOUZA,  James  J.  Marins 
de.  Cddigo  do  Consumldor  comentado.  2.  ed.  rev.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  1995.  p.  482-483. 
s”  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 

8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2005.  p.  934-935. 

540  ARAUJO  FILHO,  Luiz  Paulo  da  Silva.  Afdes  coletivas:  a  tutela  jurisdicional  dos  direitos  individuais  homogeneos. 
Rio  de  Janeiro:  Forense,  2000.  p.  180. 


mi  ABELHA,  Marcelo.  Afdo  civil  publica  e  meio  ambiente.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2004.  p.  269-270. 
No  mesmo  sentido:  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de 
direitos.  4.  ed.  S3o  Paulo:  RT,  2009.  p.  67-68. 

562  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  22.  ed.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  134-135. 
Idem,  ibidem,  p.  567.  No  mesmo  sentido:  BOTELHO  DE  MESQUITA,  Jose  lgn3cio.  A  coisa  julgada.  1.  ed.  3.* 
tiragem.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2006.  p.  38-42. 
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2.11.3.5.2  Transpose  da  coisa  julgada  penal  in  utilibus 

Antes  mesmo  do  advento  do  CDC,  o  ordenamento  juridico  ja  admitia  a 
extensao  dos  efeitos  da  coisa  julgada  na  esfera  penal  &s  lides  civis.  Nesse  sentido 
dispoe  o  art.  91,  I,  do  C6digo  Penal,  segundo  o  qual  e  efeito  da  condena<;ao 
“tornar  certa  a  obriga^ao  de  indenizar  o  dano  causado  pelo  crime”. 

Em  sintonia,  o  CPC/1973  tambem  ja  reconhecia  a  senten<;a  penal  conde- 
natdria  transitada  em  julgado  como  titulo  executivo  judicial  na  area  civel.  Na 
reda<;ao  final,  tal  status  era  conferido  em  seu  art.  475-N,  II.  No  novo  CPC,  estd 
previsto  no  art.  515,  VI. 

O  C6digo  Civil  de  1916,  por  sua  vez,  em  seu  art.  1.525,  rezava  que  “res- 
ponsabilidade  civil  d  independente  da  criminal;  nao  se  poderd,  porem,  ques- 
tionar  mais  sobre  a  existencia  do  fato,  ou  quern  seja  o  seu  autor,  quando  estas 
questoes  se  acharem  decididas  no  crime”.  O  C6digo  Civil  em  vigor  repetiu  tal 
regra  em  seu  art.  935. 

O  CPP,  por  seu  turno,  jd  dispunha  que  poderiam  executar,  no  juizo  civel, 
a  senten<;a  penal  condenatoria  transitada  em  julgado,  para  efeito  de  repara<;ao 
do  dano,  “o  ofendido,  seu  representante  legal  ou  seus  herdeiros”  (art.  63,  caput). 
Atualmente,  o  juiz  ainda  devera  fixar  nessa  senten^a  um  valor  minimo  para 
repara<;ao  do  prejuizo  sofrido  pelo  ofendido  (art.  387,  IV,  na  reda<;ao  dada  pela 
Lei  11.719/2008),  cujo  excedente  podera  ser  provado  na  fase  de  liquida<;ao,  no 
civel  (art.  63,  paragrafo  unico). 

O  CDC,  de  certo  modo,  seguiu  esse  modelo,  ao  estabelecer,  no  §  4.°  do 
seu  art.  103,  que  o  disposto  no  §  3.°  aplica-se  &  senten^a  penal  condenatoria. 
Ha,  porem,  duas  diferen^as  fundamentals: 

a)  pelo  sistema  do  CDC,  o  transporte  da  coisa  julgada  criminal  para  a  ins- 
tancia  civel  deve  ocorrer  somente  in  utilibus ,  ou  seja,  apenas  se  a  senten<;a 
penal  for  condenatoria,  favoravel  as  vitimas.  Jd  no  modelo  tradicional, 
nos  termos  do  art.  935  do  CC,  a  coisa  julgada  no  processo  penal,  even- 
tualmente,  podera  prejudicar  as  vitimas,  impedindo  que  elas  rediscutam 
na  esfera  civel  a  existencia  do  fato  ou  determinada  autoria,  caso  na  seara 
criminal  tenha  sido  reconhecida  a  inexist£ncia  do  fato  ou  negada  a  auto¬ 
ria  de  determinado  reu;564 

b)  pelo  sistema  do  CDC,  na  liquida<;ao  de  uma  senten<;a  coletiva  em  prol 
de  direitos  individuais  homog£neos  &  necessario  comprovar  nao  apenas 
o  montante  do  prejuizo  sofrido,  mas  a  propria  condi^ao  de  vitima,  uma 
vez  que  as  senten^as  nao  identificam  as  vitimas.  Logo,  embora  nao  conste 

544  GIDI,  Antonio.  Coisa  Julgada  e  Litispendencia  em  a(6es  coktivas.  S5o  Paulo:  Saraiva,  1995.  p.  177;  LEONEL, 
Ricardo  de  Barros.  Manual  do  processo  coletivo.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2002.  p.  282. 
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expressamente  do  CDC,  decorre  do  seu  sistema  que  nem  toda  senten^a 
penal  serd  passivel  de  aplica^ao  do  §  3.°  do  seu  art.  103,  pois  nem  todas 
se  amoldariam  d  16gica  da  liquida^ao  destinada  a  senten^as  tao  genericas. 
Com  efeito,  apenas  sao  compativeis  com  tal  sistema  as  senten^as  penais 
que  prescindam  da  identifica<;ao  das  vitimas,  ou  seja,  as  senten<;as  por 
crimes  praticados  contra  uma  coletividade  abstratamente  considerada.565 
Para  os  crimes  cuja  conduta,  necessariamente,  pressuponha  a  identifica- 
^ao  da  vitima,  aplica-se  nao  o  CDC,  mas  o  sistema  tradicional  (CP,  CPP 
e  CC).  De  todo  modo,  em  qualquer  das  hipdteses  (crimes  contra  coleti- 
vidades  abstratas  ou  que  pressuponham  a  identifica<;ao  das  vitimas),  o 
valor  indenizatdrio  minimo  jd  devera  haver  sido  fixado  na  senten^a  penal 
condenatoria  (CPP,  art.  387,  IV). 

Entre  os  crimes  que  atingem  coletividades  abstratamente  consideradas, 
cuja  coisa  julgada  pode  ser  estendida  segundo  o  modelo  do  CDC,  Araujo  Fi- 
lho  cita,  por  exemplo,  o  do  art.  63  (“Omitir  dizeres  ou  sinais  ostensivos  sobre 
a  nocividade  ou  periculosidade  de  produtos,  nas  embalagens,  nos  involucros, 
recipientes  ou  publicidade”),  o  do  seu  §  l.°  (“Incorrera  nas  mesmas  penas 
quern  deixar  de  alertar,  mediante  recomenda^oes  escritas  ostensivas,  sobre  a 
periculosidade  do  servi^o  a  ser  prestado”),  o  do  art.  64  (“Deixar  de  comunicar 
k  autoridade  competente  e  aos  consumidores  a  nocividade  ou  periculosidade 
de  produtos  cujo  conhecimento  seja  posterior  a  sua  coloca<;ao  no  mercado”),  e 
o  de  seu  paragrafo  unico  (“incorrera  nas  mesmas  penas  quern  deixar  de  retirar 
do  mercado,  imediatamente  quando  determinado  pela  autoridade  competente, 
os  produtos  nocivos  ou  perigosos,  na  forma  desse  artigo”),  do  CDC.566 

Do  mesmo  tipo,  entre  os  crimes  ambientais,  tomem-se,  como  exemplo,  o 
dos  arts.  54,  caput  (“Causar  polui^ao  de  qualquer  natureza  em  niveis  tais  que 
resultem  ou  possam  resultar  em  danos  k  saude  humana,  ou  que  provoquem  a 
mortandade  de  animais  ou  a  destrui<;ao  significativa  da  flora”),  e  56  (“Produ- 
zir,  processar,  embalar,  importar,  exportar,  comercializar,  fornecer,  transportar, 
armazenar,  guardar,  ter  em  deposito  ou  usar  produto  ou  substancia  toxica,  pe- 
rigosa  ou  nociva  a  saude  humana  ou  ao  meio  ambiente,  em  desacordo  com  as 
exigencias  estabelecidas  em  leis  ou  nos  seus  regulamentos”),  da  Lei  9.605/1998. 

Diferentemente,  entre  aqueles  ilicitos  penais  que  pressupoem  a  identifica^ao 
do(s)  lesado(s),  Araujo  Filho  refere-se,  exemplificativamente,  aos  arts.  70  (“Em- 
pregar,  na  repara^ao  de  produtos,  pe^as  ou  componentes  de  reposi^ao  usados, 
sem  autoriza^ao  do  consumidor”)  e  71  (“Utilizar,  na  cobran^a  de  dividas,  de 

545  ARAUJO  FILHO,  Luiz  Paulo  da  Silva.  A?oes  coletivas:  a  tutela  jurisdicional  dos  direitos  individuals  homogeneos. 

Rio  de  Janeiro:  Forense,  2000.  p.  177-178. 

544  Idem,  ibidem,  p.  177. 
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amea^a,  coa^ao,  constrangimento  fisico  ou  moral,  afirma^oes  falsas,  incorretas 
ou  enganosas  ou  de  qualquer  outro  procedimento  que  exponha  o  consumidor, 
injustificadamente,  a  ridiculo  ou  interfira  com  seu  trabalho,  descanso  ou  lazer”) 
do  mesmo  Codigo.567 

Em  suma,  podemos  resumir  a  questao  do  seguinte  modo: 

a)  no  tocante  aos  crimes  praticados  em  face  de  coletividades  abstratas,  aplica- 
-se  o  regime  do  CDC:  os  direitos  de  as  vitimas  serem  indenizadas  jamais 
serao  prejudicados  pela  coisa  julgada  penal.  No  caso  de  senten^a  penal 
procedente,  as  vitimas,  ao  procederem  &  sua  liquida<^ao  no  civel,  deverao 
comprovar:  a)  que  foram  vitimas  do  evento  que  motivou  a  condena^ao;  e 
b)  o  valor  do  seu  prejuizo,  sendo  tal  providencia  dispensavel  caso  a  senten- 
<;a  penal  ja  tenha  fixado  um  valor  mlnimo  suficiente  a  repara^ao  do  dano 
individual  (CPP,  art.  63,  paragrafo  unico,  c/c  o  art.  387,  IV); 

b)  ja  as  senten<;as  pertinentes  aos  delitos  contra  vitimas  determinadas  nao 
estao  submetidas  ao  regime  do  §  3.°  do  art.  103  do  CDC,  e  sim  as  regras 
gerais  ditadas  pelo  art.  91, 1,  do  CP,  art.  515,  VI,  do  novo  CPC;  arts.  63  e 
387,  IV,  do  CPP,  e  art.  1.525  do  CC.  Logo,  caso  a  senten^a  absolutdria  se 
funde  na  inexistencia  do  fato,  ou  na  exclusao  da  autoria  do  r6u,  o  ofen- 
dido  nao  poderd  rediscutir  tais  questoes  no  civel.  Mas,  se  a  senten^a  for 
de  procedencia,  a  vitima,  ao  liquida-la  no  juizo  civel,  nao  precisara  com¬ 
provar  sua  condi^ao  de  ofendido,  uma  vez  que  fora  identificada  como  tal 
na  senten<;a  penal  condenatoria.  Bastara  liquidar  o  valor  de  seu  prejuizo, 
sendo  tal  providencia  dispensavel  caso  a  senten^a  penal  ja  tenha  fixado 
um  valor  minimo  suficiente  a  repara^ao  do  dano  individual  (CPP,  art.  63, 
paragrafo  unico,  c/c  o  art.  387,  IV). 

2.11.3.6  Implicates  do  estagio  do  processo  coletivo  em  relagao  ao  estagio  do 
processo  individual 

Conforme  o  estagio  (momento  processual)  do  processo  individual  em  rela- 
<^ao  ao  processo  coletivo,  e  dependendo  de  a  a^ao  individual  haver  sido  ou  nao 
suspensa  quando  da  ciencia  da  existencia  da  a^ao  coletiva,  podera  ser  ou  nao 
possivel  o  aproveitamento  da  coisa  julgada  coletiva  em  prol  das  vitimas  (seja 
no  caso  da  a^ao  coletiva  com  pedido  explicito  de  tutela  dos  direitos  individuais 
homogeneos,  seja  na  hipotese  da  a$ao  civil  publica  voltada  aos  direitos  difusos 
ou  coletivos).568 

567  Idem,  ibidem,  p.  178. 

548  Lembramos  que  a  doutrina  majoritaria  admite  a  possibilidade  da  extensio  da  coisa  julgada  in  utilibus,  ou  seja, 
que  a  coisa  julgada  das  agoes  civis  de  defesa  de  direitos  difusos  e/ou  coletivos  possa  beneficiar  os  titulares 
dos  direitos  individuais  homogSneos  lesados  pelos  mesmos  fatos  que  fundaram  a  agao. 
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Paralelamente,  a  coisa  julgada  coletiva  podera,  eventualmente,  inviabilizar 
a  propositura  de  uma  a<;ao  individual. 

Vejamos  como  se  comunicam  tais  fatores,  e  quais  as  conduces  eventual¬ 
mente  necessarias  para  que  a  coisa  julgada  coletiva  beneficie  individualmente 
as  vitimas. 

i.  Transito  em  julgado  da  senten^a  coletiva  antes  de  proposta  a  a^ao 
individual 

Nesse  caso,  bastara  que  a  vitima  proceda  a  liquida^ao  e  execu$ao  do  titulo. 
Nao  podera  propor  a<;ao  individual,  pois,  como  ja  tern  titulo  executivo  a  seu 
favor,  faltar-lhe-ia  interesse  processual. 

ii.  A<;ao  individual  e  a<^ao  coletiva  em  andamento 

Ao  tomar  conhecimento,  nos  autos  de  sua  a<;ao  individual,  acerca  da  exis¬ 
tencia  da  a^ao  coletiva,  para  poder  se  beneficiar  da  futura  coisa  julgada  coletiva, 
a  vitima  devera  requerer,  no  prazo  de  30  dias,  a  contar  da  ciencia  da  existen¬ 
cia  da  a^ao  coletiva,  a  suspensao  do  seu  processo  individual  (CDC,  art.  104). 

Atente-se  que  o  art.  104,  em  sua  parte  final,  refere-se  k  coisa  julgada  dos 
incisos  li  e  III  do  art.  103.  Trata-se  de  um  erro  de  reda^ao,  devendo-se  ler 
como  incisos  I,  II  e  III.  Logo,  trate-se  de  a$ao  coletiva  em  prol  de  defesa  de 
interesses  difusos,  coletivos  ou  individuais  homogeneos,  a  vitima  s6  podera 
beneficiar  de  sua  coisa  julgada  caso  requeira  tempestivamente  a  suspensao  de 
seu  processo  individual. 

Como  o  reu  das  a^oes  individuais  necessariamente  tera  conhecimento  sobre 
a  a<;ao  coletiva  (pois  nela  tambem  figurara  como  r<hi),  cumprira  a  ele  trazer  a 
informa<;ao  sobre  a  existencia  da  ac^ao  coletiva  aos  autos  das  a<?6es  individuais, 
caso  queira  que  as  vitimas  sejam  instadas  a  decidir  sobre  eventual  pedido  de 
suspensao. 

Lembre-se,  ainda,  haver  jurisprudence  que  admite  a  suspensao  das  a^oes 
individuais  de  oficio.569  Nesse  caso,  se  tal  suspensao  se  der  dentro  dos  30  dias,  seus 
autores  tambem  serao  beneficiados  pela  eventual  procedencia  da  a$ao  coletiva; 

iii.  Transito  em  julgado  da  senten^a  individual  antes  da  senlen^a  coletiva 

Se  a  senten^a  na  a$ao  individual  transitar  em  julgado  antes  da  sentence 

coletiva  (ainda  que  dentro  do  prazo  de  30  dias  da  ciencia  sobre  a  existencia  da 
a^ao  coletiva),  o  autor  da  a^ao  individual  nao  sera  beneficiado  pela  futura  coisa 


54»  Conforme  visto  no  item  2.7.3  (conexao,  continencia  e  litispendfencia  entre  a<;oes  civis  publlcas  e  agoes  indi¬ 
viduais). 
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julgada  coletiva,  sob  pena  de  violar-se  a  coisa  julgada  da  senten<;a  individual 
(CF,  art.  5.°,  XXXVI). 

2.11.3.7  Limites  territorials  e  subjetivos  da  coisa  julgada 

Tratemos,  agora,  de  dois  dos  mais  controvertidos  dispositivos  relacionados 
a  coisa  julgada  nas  a?oes  civis  publicas.  O  primeiro  deles  e  o  art.  16  da  LACP: 

Art.  16.  A  senten<;a  civil  fard  coisa  julgada  erga  omnes,  nos  limites  da  competencia  ter¬ 
ritorial  do  6rgao  prolator,  exceto  se  o  pedido  for  julgado  improcedente  por  insuficigncia 
de  provas,  hipdtese  em  que  qualquer  legitimado  poderd  intentar  outra  aqao  com  identico 
fundamento,  valendo-se  de  nova  prova. 

A  polemica  diz  respeito  a  primeira  parte  desse  artigo,  que  foi  alterada  pela 
MP  1.570/1997  (posteriormente  convertida  na  Lei  9.494/1997),  responsavel  pela 
inclusao  da  frase  “nos  limites  da  competencia  territorial  do  6rgao  prolator”. 

O  segundo  dispositivo  controvertido  e  o  art.  2.°- A  da  Lei  9.494/1997, 
acrescido  a  essa  lei  por  uma  medida  provisdria  (MP  1.984): 

Art.  2.°-A.  A  sentenqa  civil  prolatada  em  a^ao  de  cardter  coletivo  proposta  por  entidade 
associativa,  na  defesa  dos  interesses  e  direitos  dos  seus  associados,  abrangera  apenas  os 
substituidos  que  tenham,  na  data  da  propositura  da  at^ao,  domidlio  no  dmbito  da  compe¬ 
tencia  territorial  do  orgao  prolator. 

Pardgrafo  unico.  Nas  a^oes  coletivas  propostas  contra  a  Uniao,  os  Estados,  o  Distrito  Federal, 
os  Munidpios  e  suas  autarquias  e  funda^oes,  a  peti^ao  inicial  deverd  obrigatoriamente  estar 
instruida  com  a  ata  da  assembleia  da  entidade  associativa  que  a  autorizou,  acompanhada 
da  relaqao  nominal  dos  seus  associados  e  indica^ao  dos  respectivos  endereqos. 

No  que  se  refere  ao  paragrafo  unico,  interessa-nos  aqui  apenas  a  sua 
segunda  parte,  a  saber,  a  necessidade  de  que  a  petiqio  inicial  venha  instruida 
pela  rela^ao  nominal  dos  associados  e  indica^ao  dos  respectivos  endereqios.  O 
objetivo  6  permitir  o  controle  dos  efeitos  subjetivos  da  futura  coisa  julgada, 
pois,  nos  termos  do  caput,  a  coisa  julgada  abrangera  apenas  os  substituidos  que 
tenham,  na  data  da  propositura  da  a^ao,  domidlio  no  ambito  da  competencia 
territorial  do  orgao  prolator. 

Ambos  os  dispositivos  (art.  16  da  LACP  e  art.  2.°-A  da  Lei  9.494/1997) 
foram  obra  da  atua^ao  legislativa  do  Poder  Executivo  Federal,  que,  ao  que  tudo 
indica,  legislou  em  causa  propria.  Com  efeito,  considerando  que  a  Fazenda 
Publica  (nao  raro  em  litisconsdrcio  com  o  Presidente  da  Republica)  e  assidua 
frequentadora  do  polo  passivo  em  a<;oes  coletivas,  o  propdsito  teria  sido  o  de 
enfraquecer  tal  instrumento  juridico,  restringindo  a  eficacia  da  senten^a  de 
procedencia  aos  lesados  que  residam  na  comarca,  se^ao  ou  subse^ao  do  juiz 
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prolator.  As  inova^oes  foram  alvo  de  acidas  criticas  por  significativa  parcela  da 
doutrina.  Em  suma,  aponta-se  que  as  novidades  incorrem  em  confusao  concei- 
tual,  sao  ineficazes  e  inconstitucionais: 

a)  da  confusao  conceitual:  as  normas  confundiram  a  amplitude  da  coisa 
julgada  com  jurisdi^ao  e  competencia.  O  territdrio  (comarca,  se^ao,  sub- 
se^ao)  onde  um  fato  ocorreu  ou  podera  ocorrer  e  apenas  um  criterio  para 
a  definiq:ao  do  juizo  competente.  Uma  vez,  porem,  verificado  qual  orgao  e 
competente  segundo  esse  criterio,  os  efeitos  da  senten^a  por  ele  prolatada 
nao  sao  limitados  pelo  territdrio,  mas  apenas  pelo  objeto  litigioso  (causa 
de  pedir  +  pedido): 

“(...)  o  Presidente  da  Republica  confundiu  limites  subjetivos  da  coisa  jul¬ 
gada,  materia  tratada  na  norma,  com  jurisdi<?ao  e  competencia,  como  se, 
p.  ex.,  a  sentenq:a  de  divdrcio  proferida  por  juiz  de  Sao  Paulo  nao  pudes- 
se  valer  no  Rio  de  Janeiro  e  nesta  ultima  comarca  o  casal  continuasse 
casado!  O  que  importa  d  quem  foi  atingido  pela  coisa  julgada  material. 
(...)  Qualquer  sentenqia  proferida  por  orgao  do  Poder  Judicidrio  pode  ter 
eficacia  para  alem  de  seu  territdrio.  Atd  a  senten^a  estrangeira  pode  pro- 
duzir  efeitos  no  Brasil,  bastando  para  tanto  que  seja  homologada  (...).  As- 
sim,  as  partes  entre  as  quais  foi  dada  a  senten^a  estrangeira  sao  atingidas 
por  seus  efeitos  onde  quer  que  estejam  no  planeta  Terra”570 

b)  da  ineficacia: 

b.l)  em  razao  da  natureza  indivistvel  dos  interesses  essencialmente  coleti- 
vos:  a  senten<;a  de  m^rito  nao  tern  o  condao  de  alterar  as  caracteris- 
ticas  inerentes  a  natureza  do  direito  por  ela  tutelado.  Nas  a<;6es  civis 
publicas  em  que  se  resguardem  relates  juridicas  essencialmente 
coletivas  (direitos  difusos  ou  coletivos),  a  senten^a  de  procedencia 
tutelara  tais  objetos  segundo  sua  natureza:  se  sao  indivisiveis,  e  per- 
tencentes  a  uma  coletividade  indeterminavel  (difusos)  ou  determi- 
navel  (coletivos)  de  titulares,  os  efeitos  da  senten<;a  alcan^arao  os  ti- 
tulares  de  tais  direitos  onde  quer  que  residam.  Sendo  a  coisa  julgada 
uma  qualidade  desses  efeitos,  nao  ha  como  tratd-la  diferentemente, 
limitando-a  a  determinado  territdrio.  Aceitar  tal  possibilidade  im- 
portaria  em  admitir  “uma  estranha  senten^a,  com  duas  qualidades: 
seria  valida,  eficaz,  e  imutavel  em  determinado  territdrio,  mas  seria 


570  NERV  JUNIOR.  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Cdd/'go  de  Process o  Civil  comentado  e  legislafdo  processual 
civil  extravagante  em  vigor.  4.  ed.  rev.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  1999.  nota  12  ao  art.  16  da  LACP.  p.  1.541.  No 
mesmo  sentido:  LEONEL.  Ricardo  de  Barros.  Manual  do  processo  coletivo.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2002.  p.  284. 
Ressalve-se,  em  relagao  ao  texto  transcrito.  que,  por  forga  da  EC  45/2004,  a  competencia  para  homologagao 
de  sentengas  estrangeiras  passou  ao  STJ. 
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valida,  eficaz  e  mutavel  fora  desse  territbrio”.571  A  guisa  de  exemplo, 
pense-se  em  lima  senten^a  que  condenasse  uma  industria  a  instalar 
filtros  para  cessar  a  emissao  de  poluentes  na  atmosfera.  Ela  (e,  con- 
sequentemente,  sua  coisa  julgada)  nao  beneficiaria  apenas  os  mo- 
radores  da  cidade  onde  a  industria  estivesse  instalada,  mas  todos  os 
que  residissem  no  Brasil,  ja  que  o  equilibrio  ambiental  resgatado  e 
interesse  difuso  de  titularidade  de  toda  a  coletividade.  A  tentativa 
de  limitar  a  imutabilidade  dessa  senten^a  ao  territorio  seria  visivel- 
mente  ineficaz; 

b.2)  em  razao  de  o  art.  16  de  a  LACP  ser  incompativel  com  o  tratamento 
dos  interesses  individuals  homogeneos  do  CDC:  a  tutela  coletiva  dos 
interesses  individuais  homogeneos  foi  criada  pelo  CDC.  A  LACP 
somente  cuidava  dos  direitos  difusos  e  coletivos.  O  CDC  disciplinou 
a  coisa  julgada  das  a^oes  coletivas  de  interesses  individuais 
homogeneos  de  forma  distinta  daquela  como  a  LACP  tratava  a 
coisa  julgada  dos  direitos  difusos  e  coletivos.  Esta,  conforme  se 
infere  do  art.  16  da  LACP  em  sua  reda<;ao  original,572  6  secundum 
eventum  probationis.  Aquela,  nos  termos  do  art.  103,  III,  do  CDC,  6 
apenas  secundum  eventum  litis. 

A  LACP  somente  se  aplica  ks  a^oes  reguladas  no  CDC  “naquilo  que  nao 
contrariar  suas  disposi<p6es”  (CDC,  art.  90).  A  inova^ao  do  art.  16  da 
LACP  e  francamente  contrdria  k  disciplina  dos  efeitos  da  coisa  julgada 
dos  interesses  individuais  homogeneos  do  CDC,  pois  este  nao  impos  ne- 
nhuma  limita^ao  territorial  aos  interesses  individuais  homogeneos.  Com 
efeito,  segundo  o  CDC,  a  coisa  julgada  nas  a$oes  coletivas  em  prol  de 
interesses  individuais  homogeneos  6  erga  omnes ,  para  beneficiar  todas 
as  vltimas  e  seus  sucessores  (art.  103,  III).  Logo,  a  limita$ao  introduzida 
no  art.  16  da  LACP  pela  Lei  9.494/1997  nao  seria  aplicdvel  aos  interesses 
individuais  homogeneos;573 

b.3)  em  razao  da  competencia  territorial  dada  pelo  art.  93,  II,  do  CDC : 
por  for^a  do  art.  93,  II,  do  CDC,  aplicavel  a  LACP  por  for^a  do 
art.  21  desta  lei,  nos  danos  de  ambito  regional  ou  nacional  a 
competencia  territorial  e  do  juiz  da  capital  do  Estado  ou  do  Distrito 
Federal.  Em  outras  palavras:  nesses  casos,  o  ambito  de  competencia 
territorial  desses  orgaos  judicidrios  nao  e  a  comarca,  se$ao  ou 

571  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4  ed  S3o 
Paulo:  RT.  2009.  p.  66. 

572  "Art.  16.  A  sentenga  civil  far6  coisa  julgada  erga  omnes,  exceto  se  a  agao  for  julgada  improcedente  por  defi- 
ciencia  de  provas,  hipdtese  em  que  qualquer  legitimado  poderS  intentar  outra  agao  com  identico  fundamento, 
valendo-se  de  nova  prova  (redagao  original). 

573  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 
8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2005.  p.  920-921. 
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subse^ao  judiciaria  onde  eles  se  situam,  mas  toda  a  regiao  do  dano 
ou  amea^a,  ou  todo  o  territorio  nacional,  se  a  lesao  ou  amea^a  for 
de  ambito  nacional.  Assim,  por  exemplo,  no  caso  de  dano  de  ambito 
nacional,  ainda  que  uma  a$ao  seja  proposta  na  capital  do  Estado 
do  Acre,  um  cidadao  residente  no  Rio  Grande  do  Sul  podera  ser 
por  ela  beneficiado,  pois  estara  dentro  do  ambito  da  competencia 
territorial  do  orgao  prolator  da  senten^a. 
c)  da  inconstitucionalidade: 

c.l)  Viola$do  ao  prindpio  da  igualdade :  cidadaos  vitimados  pelo 
mesmo  fato  lesivo  poderao  receber  do  Poder  Judicidrio  tratamento 
distinto,  conforme  uma  a^ao  civil  ptiblica  por  ele  motivada  seja, 
em  um  determinado  foro,  julgada  procedente,  e,  em  um  outro, 
improcedente; 

c.2)  Viola<;ao  ao  devido  processo  legal  no  aspecto  substantivo:  o  Executivo 
Federal  infringiu  os  principios  da  razoabilidade  e  da  proporcionalidade 
e,  portanto,  ao  prindpio  do  devido  processo  legal  no  seu  aspecto 
substantivo.  A  irrazoabilidade  e  a  desproporcionalidade  decorrem  de 
que  o  Presidente  da  Republica,  visando  restringir  a  eficacia  de  a^oes 
costumeiramente  frequentadas  pela  Fazenda  Publica  e  ate  mesmo 
por  ele,  deu  azo  a  sentences  judiciais  conflitantes,  desprezou,  a  um 
s6  tempo,  o  prindpio  da  igualdade  e  o  prindpio  da  seguran^a 
juridica,  e,  ao  fragmentar  a  tutela  dos  direitos  transindividuais  em 
varias  a<;oes  coletivas,  agiu  em  detrimento  do  prindpio  da  economia 
processual,  que  havia  sido  aprimorado  pelo  microssistema  resultante 
da  integra$ao  CDC  +  LACP. 

No  STJ,  inicialmente,  prevaleceu  o  entendimento  de  que  a  senten^a,  na  a$ao 
civil  publica  em  prol  de  interesses  individuais  e  homogeneos,  nos  termos  do  art 
16  da  LACP,  faz  coisa  julgada  apenas  nos  limites  da  competencia  territorial  do 
orgao  prolator,574  e,  quando  promovida  por  associa^ao,  na  defesa  dos  interesses 
e  direitos  dos  seus  associados,  abrange  apenas  os  substituidos  que  tivessem,  na 
data  da  propositura  da  a^ao,  domidlio  no  ambito  da  competencia  territorial  do 
orgao  prolator,  nos  termos  do  art.  2.°-A  da  Lei  9.494/1997.575 

574  EREsp  293.407/SP,  Corte  Especial,  rel.  Min.  Joao  Ot^vio  de  Noronha,  DJ  01.08.2006;  EREsp  399.357/SP,  2.' 
SegSo,  rel.  Min.  Fernando  Gongalves,  j.  09.09.2009,  DJe  14.12.2009.  Numa  variante  desse  mesmo  posicio- 
namento:  REsp  1.319.232/DF,  3.*  T.,  rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  04.12.2014.  O  fundamento  do 
acdrdao,  nesse  tema,  6  o  seguinte:  "Ajuizada  a  agio  civil  ptiblica  pelo  Ministtirio  Ptiblico,  com  assist§nda  de 
entidades  de  classe  de  ambito  nacional,  perante  a  Segao  Judiciaria  do  Distrito  Federal  e  sendo  o  6rgao  prolator 
da  decisao  final  de  procedencia  o  Superior  Tribunal  de  Justiga,  a  eficacia  da  coisa  julgada  tem  abrangencia 
nacional.  Inteligencia  dos  arts.  16  da  LACP,  93,  II,  e  103,  III,  do  CDC". 

375  AgRg  no  REsp  1.279.061/MT,  2.*  T.,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  19.04.2012,  DJe  26.04.2012;  AgRg  no 
REsp  1.338.029/PR,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  13.11.2012,  DJe  21.11.2012. 
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Esse  entendimento,  contudo,  deu  lugar  a  prevalencia  daquele  diametral- 
mente  oposto,  esposado  pela  doutrina  acima  destacada:576 

(...) 

1.1.  A  liquidaqiao  e  a  execu«;ao  individual  de  senten<;a  generica  proferida  em  a^ao  civil  co- 
letiva  podem  ser  ajuizadas  no  foro  do  domicilio  do  beneficiario,  porquanto  os  efeitos  e  a 
eficacia  da  senten^a  nao  estao  circunscritos  a  lindes  geogrdficos,  mas  aos  limites  objetivos 
e  subjetivos  do  que  foi  decidido,  levando-se  em  conta,  para  tanto,  sempre  a  extensao  do 
dano  e  a  qualidade  dos  interesses  metaindividuais  postos  em  julzo  (arts.  468,  472  e  474 
CPC  e  93  e  103,  CDC). 


A  lista  de  associados  anexa  k  peti^ao  inicial,  contudo,  continuou  sendo 
exigida,  nao  para  limitar  territorialmente  os  efeitos  da  senten<;a,  mas  para 
delimitar  seus  efeitos  subjetivos,  porque  aqueles  que  se  associarem  posterior- 
mente  ao  ajuizamento  da  a^ao  nao  teriam  direito  a  se  beneficiar  da  sentenc^a.577 
Contudo,  o  STF,  que  tambdm  exigia  essa  lista,  em  decisao  mais  recente  passou 
a  afastar  das  a<;oes  civis  publicas  a  incidencia  do  art.  2.°- A  da  Lei  9.494/1997. 
Segundo  a  nova  posi^ao  da  Corte  Suprema,  o  dispositivo  seria  aplicavel  apenas 
ks  “a^oes  coletivas  de  rito  ordinario”  (sic),  cuja  legitima<^ao  ativa  tern  natureza 
de  representa^ao,  mas  nao  as  a<;oes  civis  publicas,  em  que  se  da,  diversamente, 
substitu^ao  processual.578  Consequentemente,  algumas  decisoes  do  STJ  vem 
afastando  a  aplica^ao  do  referido  art.  2.°- A, 579  sendo  que  a  possibilidade  de  nao 
associados  executarem  senten^a  proferida  em  a9ao  movida  por  associa<;ao  na 
condi^ao  de  substituta  processual  sera  decidida  pela  2.a  Se^ao  sob  o  rito  dos 
recursos  especiais  repetitivos.580 

Por  fim,  quando  o  autor  da  a9ao  e  um  sindicato,  os  tribunais  superiores 
tern  afastado  a  exigencia  de  apresenta9ao  de  lista  e  autoriza9oes  previstas  no 
paragrafo  unico  do  art.  2.°-A  da  Lei  9.94/1997,  sob  o  fundamento  de  que  os 


574  EREsp  1.134.957/SP,  Corte  Especial,  Rel.  Min.  Laurita  Vaz,  j.  24.10.2016,  DJe  30.11.2016;  REsp  1.243.887/ 
PR,  Corte  Especial,  Rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  19.10.2011,  DJe  12.12.2011;  REsp  1.614.263/RJ,  2.*  T„ 
Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  J.  18.08.2016,  DJe  12.09.2016;  Aglnt  no  REsp  1.447.043/SP,  3.*  T„  Rel.  Min. 
Marco  Aurdlio  Belizze,  j.  23.06.2016,  DJe  01.07.2016;  REsp  1.349.188/RJ,  4.1  T„  Rel.  Min.  Luis  Felipe  Salo- 
m§o,  j.  10.05.2016,  DJe  22.06.2016;  AgRg  no  AgRg  no  AREsp  298.617/DF,  1.*  T„  Rel.  Min.  S6rgio  Kukina, 
j.  06.08.2015,  DJe  19.08.2015.  Em  sentido  contrario:  REsp  1.114.035/PR,  3.*  T„  Rel.  originario  Min.  Sidnei 
Beneti,  Rel.  para  ac6rd3o  Min.  Jo3o  OtSvio  de  Noronha,  j.  07.10.2014. 

577  REsp  1,468.734/SP,  2.*  T.,  Rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  01/03/2016,  DJe  15.03.2016. 

578  RE  612043  ED,  rel.  Min.  Marco  Aur6lio,  T.  Pleno,  j.  06.06.2018,  DJe- 157  div.  03.08.2018.  Para  uma  melhor 
explica^ao  sobre  o  tema,  v.  item  2.3. 1.1.2. 

579  REsp  1649087/RS,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  3.*  T.,  j.  02.10.2018,  DJe  04.10.2018;  Aglnt  no  REsp  1719820/ 
MG,  Rel.  Min.  Marco  Aurdlio  Bellize,  3.*  T.,  j.  15.04.2019,  DJe  23.04.2019. 

SB0  ProAfR  no  REsp  1438263/SP,  rel.  Min.  Raul  AraOjo,  2.'  S.  j.  28.05.2019,  DJe  07.06.2019,  Tema  Repetitivo 
948. 
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sindicatos,  por  for9a  do  art.  8.°,  Ill,  da  CF,  nao  necessitam  dessas  autoriza9oes 
expressas,  pois  estao  autorizados  diretamente  pela  CF.581 

2.12  LIQUIDACAO  E  EXECUCAO  DE  SENTENCES 

As  senten9as  satisfativas  sao  aquelas  que  bastam,  por  si  sos,  para  satisfazer 
o  direito  do  autor.  £  o  caso  das  declaratdrias  (incluidas  as  declaratorias  negati- 
vas)  e  das  constitutivas  (incluidas  as  constitutivas  negativas).  Uma  vez  proferidas 
(e  transitadas  e  julgado),  o  processo  e  extinto,  por  nao  haver  necessidade  de 
medidas  de  execu9ao.  Logo,  delas  nao  trataremos  neste  item. 

Ja  as  senten9as  condenatorias  sao  consideradas  nao  satisfativas,  pois  nao 
bastam,  de  per  si,  para  satisfazer  o  direito  do  autor.  Quando  nao  atendidas 
espontaneamente  pelo  reu,  seu  cumprimento  requer  novas  providencias  judi- 
ciais  (meios  de  execu9ao),  a  serem  tomadas  no  mesmo  processo,  e  por  vezes 
precedidas  de  uma  fase  de  liquida9ao. 

Tambem  carecem  de  cumprimento,  quando  nao  satisfeitas  espontaneamente, 
as  senten9as  homologatbrias  de  acordos  judiciais  em  que  se  assumam  obriga9oes 
de  fazer,  nao  fazer,  entregar  coisa  ou  pagar. 

Logo,  e  sobre  o  cumprimento  (e,  eventualmente,  a  previa  liquida9ao)  das 
senten9as  condenatdrias  e  das  homologatbrias  citadas  no  paragrafo  anterior  que 
versaremos  aqui. 

2.12.1  Direitos  difusos  e  direitos  coletivos 

2.12.1.1  Legitimidade 

Tratando-se  de  a9ao  civil  publica  em  prol  de  direitos  difusos  e  coletivos,  seu 
autor  poderd  promover  a  execu9ao  da  respectiva  senten9a  condenatoria  ou  ho- 
mologatbria  de  acordo  judicial.  Se  o  autor  for  o  Minist6rio  Publico,  que  6  regido 
pelo  principio  da  obrigatoriedade,  ele  nao  apenas  poderd,  como  deveru  executd-la. 

De  outro  lado,  se  o  autor  da  a9ao  nao  for  o  Ministerio  Publico,  e  nao 
executar  a  respectiva  senten9a  condenatdria  no  prazo  de  60  dias  a  contar  do 
seu  transito  em  julgado,  havera  duas  possibilidades:  a)  qualquer  colegitimado 
poderd  promove-la;  b)  o  Ministdrio  Publico  deverd  promove-la.  £  o  que  reza  o 
art.  15  da  LACP: 


581  STF  RE  573232/SC,  Tribunal  Pleno,  rel.  orig.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  rel.  p/  o  aedrdio  Min.  Marco  Aurelio,  J. 
14.5.2014;  STJ,  AgRg  no  AREsp  232.468/DF,  2.*  T.,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  16.10.2012,  DJe  25.10.2012. 
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Art.  1 5.  Decorridos  sessenta  dias  do  trinsito  em  julgado  da  senten^a  condenatdria,  sem  qUe 

a  associa^ao  autora  lhe  promova  a  execu^ao,  deveri  faze-lo  o  Ministirio  Publico,  facultada 

igual  iniciativa  aos  demais  legitimados.582 

Embora  o  dispositivo  fa<;a  men^ao  apenas  a  hipotese  de  inercia  da  “associa- 
9ao”  autora,  e  ele  aplicavel,  na  verdade,  aos  casos  em  que  qualquer  colegitimado 
que  tenha  proposto  a  a<;ao  permane^a  imovel.583  Em  rela^ao  ao  Ministerio  Pu¬ 
blico,  o  artigo  e  corolario  do  principio  da  obrigatoriedade,  sendo  manifesta<;ao, 
mais  especificamente,  do  principio  da  obrigatoriedade  da  execu$do  coletiva  pelo 
Ministerio  Publico. 

Por  analogia,  a  regra  do  art.  15  da  LACP  aplica-se  nao  apenas  as  sentences 
condenatorias,  como  tambem  ds  homologatorias  de  acordos  judiciais. 

2.12.1.2  Competencia 

Para  o  cumprimento  da  senten^a  proferida  em  a^ao  civil  publica  em  prol 
de  direitos  difusos  ou  coletivos,  denominado  cumprimento  coletivo,  aplica-se 
subsidiariamente  o  CPC.  O  mesmo  se  diga  se,  antes  de  executa-la,  for  necessdrio 
promover  sua  liquida^ao. 

Assim,  o  juizo  competente  para  a  execu^ao  e  fixado  nos  moldes  do  art. 
516  do  CPC/2015,  ou  seja,  em  regra,  sera  o  mesmo  que  processou  a  causa  no 
primeiro  grau  de  jurisdi^ao  (inciso  II),  ou  o  Tribunal  que  a  tenha  processado 
no  caso  de  competencia  originaria  (inciso  I). 

2.12.1.3  Procedimento 

O  procedimento  executorio  dependera  da  especie  de  obriga^ao  a  ser  cum- 
prida. 

2.12.1.3.1  Obrigagao  de  fazer  ou  nao  fazer 

Para  assegurar  ao  autor  que  a  obriga^ao  de  fazer  ou  nao  fazer  fixada  ou 
homologada  na  senten9a  sera  cumprida  mesmo  contra  a  vontade  do  reu,  o  juiz 
podera  valer-se  dos  meios  sub-rogatorios  (medidas  de  apoio)  ou  das  medidas 
coercitivas  (meios  de  coer^ao,  medidas  de  coa^ao). 


582  O  art.  217  do  ECA  tem  identica  redagao.  Ji  o  art.  87  do  El  tem  regra  parecida:  “Decorridos  60  dias  do  transito 
em  julgado  da  sentenga  condenatoria  favoravel  ao  idoso  sem  que  o  autor  lhe  promova  a  execugao,  deveri 
faze-lo  o  Ministerio  Publico,  facultada,  igual  iniciativa  aos  demais  legitimados,  como  assistentes  ou  assumindo 
o  polo  ativo,  em  caso  de  inircia  desse  6rgao". 

583  Nesse  sentido,  preferfvel  e  a  redagao  do  art.  87  do  El,  transcrita  na  nota  anterior. 
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Na  execu^ao  por  meios  sub-rogatorios,  o  proprio  Judicidrio  atua  dire- 
tamente,  no  lugar  do  executado,  para  entregar  ao  exequente  o  bem  da  vida 
assegurado  na  senten^a.  Dai  ser  denominada  execu^ao  direta.  £  a  que  se  da, 
por  exemplo,  por  meio  de  uma  medida  de  busca  e  apreensao,  ou  remo^ao  de 
pessoas  ou  coisas. 

Ja  na  execu^ao  por  medidas  coercitivas  o  Judicidrio  atua  indiretamente,  na 
vontade  do  executado,  para  que  este,  por  meio  de  sua  propria  conduta,  satisfa^a 
a  pretensao  do  exequente.  Por  tal  razao,  diz-se  que  essa  execu^ao  e  indireta. 

As  medidas  coercitivas,  utilizaveis  na  execuqao  indireta,  consistem  em  san- 
rdes  pecuniarias  (multas)  impostas  ao  reu,  visando  a  influir  na  sua  vontade,  de 
modo  a  impeli-lo  a  fazer  ou  deixar  de  fazer  a  obriga^ao  devida  ao  exequente. 

Essas  multas  nao  t£m  carater  ressarcitorio,  mas  coercitivo.  A  proposito,  o  art. 
84,  §  2.°,  do  CDC  deixa  claro  que  a  indeniza^ao  por  eventuais  perdas  e  danos 
se  dara  sem  prejuizo  da  multa.  Em  outras  palavras:  se,  apesar  da  comina^ao  da 
multa,  o  requerido  descumprir  a  obrigacjao  de  fazer  ou  nao  fazer,  devera  pagar 
a  multa,  alem  de  estar  obrigado  a  indenizar  por  eventuais  perdas  e  danos. 

A  multa  diaria  e  medida  coercitiva  expressamente  referida  na  legisla^o,  e, 
em  sendo  necessaria  para  compelir  ao  cumprimento  da  obriga^ao,  o  juiz  deve 
imp6-la  a  requerimento  da  parte,  ou  mesmo  de  oficio.  Alias,  a  despeito  da 
sistematica  do  art.  461,  §  4.°,  do  CPC/1973,  em  que  a  imposi<;ao  da  multa  era 
ope  judicis  (...o  juiz  podera...  impor  multa  diaria  ao  reu,  independentemente  de 
pedido  do  autor...),  mantida  pelo  art.  536,  §  1 -,  do  CPC/2015  (...o  juiz  podera 
determinar,  dentre  outras  medidas,  a  imposi^ao  de  multa  -  grifamos),  na  LACP 
a  fixa<;ao  da  multa  e  ope  legis,  e,  portanto,  em  regra,  obrigatoria  (Art.  11:  Na 
a$ao  que  tenha  por  objeto  o  cumprimento  de  obriga^ao  de  fazer  ou  nao  fazer, 
o  juiz  determinard  o  cumprimento  da  presta9ao  da  atividade  devida  ou  a  ces- 
sa9ao  da  atividade  nociva,  sob  pena  de  execu9ao  especifica,  ou  de  comina9ao 
de  multa  diaria,  se  esta  for  suficiente  ou  compativel,  independentemente  de 
requerimento  do  autor”  -  grifamos).  Em  outros  termos,  sempre  que  houver 
indicios  minimos  de  que  a  decisao  que  impos  obriga9ao  de  fazer  ou  nao  fazer 
possa  ser  descumprida,  o  magistrado  deve  prever  as  astreintes,  somente  podendo 
deixar  de  comind-las  justificadamente.584 

Em  qualquer  caso,  dada  sua  finalidade  inibitoria,  e,  a  fim  de  que  surta  o 
efeito  a  que  se  destina,  ela,  independentemente  do  valor  da  causa,  deverd  ser 
fixada  em  valor  suficientemente  elevado,  compativel  com  as  circunstancias  do 
caso  concrete  (LACP,  art.  11;  CDC,  art.  84,  §  4.°;  CPC/2015,  art.  537,  caput). 
Alem  disso,  o  juiz  podera,  mesmo  de  oficio,  modificar  seu  valor  ou  periodi- 

sm  fjesp  1.723.590-RJ,  2.*  T.,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  08.05.2018,  DJe  23.11.2018. 
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cidade,  caso  verifique  que  se  tornou  insuficiente  ou  excessiva  e,  ate  mesmo, 
determinar  a  exclusao  da  multa,  nao  apenas  se  constatados  o  excesso  ou  a 
insuficiencia,  como,  tambem,  se  o  obrigado  demonstrar  cumprimento  parcial 
superveniente  da  obrigagao  ou  justa  causa  para  o  descumprimento  (art.  537,  § 
l.°,  I  e  II,  do  novo  CPC). 


atencAo 

•  Parte  da  doutrina  entende  que  apenas  a  multa  diiria  imposta  na  sentenga  pode  ser  cha- 
mada  de  astreinte  (por  ser  similar  it  multa  assim  denominada  no  direito  francos).585  Outros, 
sustentam  que  tanto  a  multa  di£ria  fixada  na  sentenga  como  aquela  imposta  liminarmente 
sao  similares  is  astreintes  francesas.586  Na  jurisprudence,  e  comum  encontrar  alusao  a 
qualquer  delas,  indistintamente,  como  astreintes. 

•  Embora  as  duas  tenham  a  mesma  finalidade  (persuadir  o  requerido  a  cumprir  uma  obrigagao 
que  the  foi  imposta),  e  ambas  sejam  calculadas  a  partir  da  data  do  descumprimento  da 
respectiva  decisao,  o  art.  12,  §  2.°,  da  LACP  afirma  que  ela  s6  seria  exigfvel  do  r£u  (i.e., 
s6  seria  exequfvel)  depois  do  transito  em  julgado  da  sentenga  de  procedenda. 

•  No  tocante  it  multa  dteria  fixada  na  sentenga,  ante  o  silencio  da  LACP,  hi  quern  entenda 
seja  ela  exequivel  a  partir  do  instante  em  que  for  descumprido  o  prazo  fixado  na  sentenga, 
salvo  se  a  apelagSo  for  recebida  no  efeito  suspensivo,587  e  quern  sustente,  distintamente, 
que  ela,  tanto  quanto  a  multa  di£ria  liminar,  so  seria  exigfvel  apos  o  trSnsito  em  julgado 
da  sentenga.588 

•  No  que  toca  is  multas  dterias  impostas  em  agoes  civis  publicas  em  prol  de  direitos  da 
infancia  ou  da  juventude  ou  dos  transindividuais  ou  individuals  indisponfveis  previstos 
no  Estatuto  do  Idoso,  tanto  o  ECA  como  o  El,  embora  tambem  determlnem  sejam  elas 
devidas  a  partir  do  descumprimento  da  decisao,  condicionam  sua  exigibilidade  ao  transito 
em  julgado  da  sentenga  favoravel  ao  autor,  sem  distinguir  entre  as  liminares  ou  as  fixadas 
em  sentenga  (ECA.  art.  213,  §  3.°;  El,  art.  83,  §  3.°). 

•  A  despeito  das  disposigoes  da  LACP,  ECA  e  El,  entendemos  que  a  multa  fixada  liminar¬ 
mente  ou  na  sentenga,  com  o  advento  do  novo  CPC,  passou  a  ser  exigfvel  imediatamente, 
conforme  expomos  no  item  2.9.2.I. 


Ademais,  frise-se  que  os  valores  pagos  a  titulo  de  multa  (seja  liminar,  seja 
fixada  na  sentenga),  em  regra,  serao  revertidos  aos  fundos  federal  ou  estaduais 
de  reparagao  dos  interesses  difusos  lesados  (LACP,  art.  13).  As  excegoes  ficam 
por  conta  das  agoes  fundadas  no  ECA  ou  no  El:  o  primeiro  determina  que  as 
multas  sejam  destinadas  ao  fundo  gerido  pelo  Conselho  dos  Direitos  da  Crianga 
e  do  Adolescente  do  respectivo  munidpio  (art.  214),  ao  passo  que  o  segundo 
as  remete  ao  Fundo  do  Idoso,  ou,  onde  ele  ainda  nao  houver  sido  instituido, 

585  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  519-523. 
588  LEON  EL,  Ricardo  de  Barros.  Manual  do  processo  coletivo.  Sao  Paulo:  RT,  2002.  p.  306-307. 

587  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  22.  ed.  Sio  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  519-520. 

588  LEON  EL,  Ricardo  de  Barros.  Manual  do  processo  coletivo.  Sao  Paulo:  RT,  2002.  p.  306. 
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a0  Fundo  Municipal  de  Assistencia  Social,  ficando  seus  valores  vinculados  ao 
atendimento  ao  idoso  (art.  84). 

Ja  na  execugao  direta,  conforme  adiantamos,  o  magistrado  substitui-se 
£  vontade  e  a  conduta  do  reu,  providenciando  diretamente,  sem  participagao 
do  executado,  as  medidas  sub-rogatorias  necessarias  a  satisfagao  concreta  da 
pretensao  do  autor. 

O  art.  84,  §  5.°,  do  CDC  traz  rol  exemplificativo  das  medidas  que  o  juiz 
pode  tomar,  em  sub-rogagao  a  atuagao  do  executado: 

§  5.°  Para  a  tutela  especifica  ou  para  a  obtengao  do  resultado  prdtico  equivalente,  podera 

o  juiz  determinar  as  medidas  necessdrias,  tais  como  busca  e  apreensao,  remogao  de  coisas 

e  pessoas,  desfazimento  de  obra,  impedimento  de  atividade  nociva,  alem  de  requisigao  de 

forga  policial. 

Como  na  execugao  indireta  o  requerido  cumpre  a  obrigagao  voluntaria- 
mente,  ela  6  preferivel  a  execugao  direta,  mais  invasiva  que  aquela.  De  todo 
modo,  nao  6  necessario  tentar  satisfazer  o  direito  material  pela  via  indireta  para, 
somente  depois  de  verificada  sua  insuficiencia,  partir-se  para  a  sub-rogagao.  Se 
o  magistrado  ja  anteve  que  a  medida  de  coergao  nao  ser&  eficaz  (por  exemplo, 
quando  o  r6u,  por  nao  possuir  patrimonio,  nao  se  intimidara  com  a  imposigao 
de  uma  multa  diaria),  poderd  desde  ja  determinar  meios  de  sub-rogagao  para 
o  cumprimento  da  sentenga. 

2.12.1.3.2  Obrigagao  de  entrega  de  coisa 

A  execugao  de  obrigagao  de  entregar  coisa  seguira  o  disposto  no  art.  461 -A 
do  CPC/1973  (art.  538  do  CPC/2015). 

2.12.1.3.3  Obrigagao  de  pagar 

A  execugao  de  sentenga  versando  obrigagao  de  pagar  quantia  certa  sera 
regida,  contra  particulares,  pelo  disposto  nos  arts.  523/527  do  CPC/2015.  Jd 
contra  a  Fazenda  Publica  aplicar-se-ao  as  normas  pertinentes  a  execugao  por 
precatdrios  (CF,  art.  100;  CPC/2015,  arts.  534  e  535). 

Atente-se  a  seguinte  peculiaridade  na  execugao  de  sentengas  em  prol  de 
direitos  difusos.  Como  os  titulares  desses  direitos  sao  indeterminaveis,  seria  in- 
viavel  destinar-lhes  o  produto  da  execugao.  Logo,  o  valor  da  condenagao  sera 
destinado  a  urn  fundo  federal  ou  estadual,  voltado  a  reparagao  dos  interesses 
lesados.  Esses  fundos  serao  estudados  em  item  prdprio.589 


589  V.  item  2.13. 
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2.12.2  Direitos  individuals  homog§neos 

2.12.2.1  Liquidagao  e  execugao  individuals 

O  CDC,  em  seus  arts.  97  a  100,  disciplina  a  liquida^ao  e  a  execugao  da 
senten^a  condenatoria  para  indenizagao  dos  interesses  individuals  homogeneos. 
Em  regra,  as  lesoes  a  essa  especie  de  direitos  serao  reparadas  por  meio  de  paga- 
mento  em  pecunia.  Isso  nao  quer  dizer  que  nao  seja  possivel  executar  senten^as 
que  imponham,  em  prol  desses  interesses,  obrigagdes  de  fazer ,  de  nao  fazer  ou  de 
entregar  coisa.  A  elas  tambem  se  aplicam  os  arts.  97  a  100,  no  que  for  cabivel, 
aldm  do  art.  84,  todos  do  CDC,  e,  subsidiariamente,  tambem  no  que  for  cabivel, 
o  CPC.  Ressalve-se,  por  pertinente,  que  k  diferen<;a  do  que  se  da  nas  executes 
de  obriga^oes  de  fazer  ou  nao  fazer  em  prol  de  direitos  difusos,  eventuais  multas 
diarias  incidentes  nas  executes  individuals  nao  revertem  ao  fundo  de  direitos  di¬ 
fusos,  mas  sim  as  proprias  vitimas.  Importante  frisar  que  o  regime  de  cumprimento 
da  senten9a  previsto  nos  arts.  97  a  100  do  CDC  e  aplicavel,  segundo  doutrina 
majoritaria,  nao  apenas  as  senten^as  que  expressamente  condenem  a  indenizagao 
dos  direitos  individuals  homogeneos  (das  vitimas  e  sucessores),  como  tambem,  por 
forqa  do  §  3.°  do  art.  103  do  CDC,  as  senten^as  que  condenem  a  repara^ao  dos 
interesses  difusos  e  coletivos,  quando  as  lesoes  aos  direitos  individuals  homogeneos 
houverem  se  originado  dos  mesmos  fatos  que  fimdamentaram  a  a<;ao  coletiva  e 
a  respectiva  senten^a.  Neste  caso,  fala-se  na  extensao  in  utilibus ,  aos  interesses 
individuals  homogeneos,  da  coisa  julgada  dos  interesses  difusos  e  coletivos.590 

Recorde-se,  ainda,  que  a  senten^a  condenatoria  nas  a^oes  coletivas  em 
prol  de  interesses  individuals  homogeneos  tern  seu  ambito  cognitivo  restrito  ao 
“nucleo  de  homogeneidade  desses  direitos”.591  Em  outras  palavras,  ela  somente 
define  a  situa^ao  fatico-juridica  que  e  comum  a  todos  os  lesados,  o  “deno- 
minador  comum”  a  todas  as  vitimas,  a  saber:  a  existencia  do  evento  lesivo,  o 
responsavel  por  tal  evento  e  a  obriga^ao  de  ele  indenizar  as  vitimas  do  evento. 
Sem  embargo,  a  sentenqa  nao  adentra  nas  situates  individual  dos  lesados: 
nao  os  identifica,  tampouco  quantifica  o  prejuizo  sofrido  por  cada  um.  Por  tal 
razao,  trata-se  de  uma  senten^a  condenatoria  generica,  cujo  conteudo  precisa 
ser  complementado  via  liquida^ao,  antes  de  ser  executado. 

Mas  aten^ao:  nas  sentenqas  condenatorias  gendricas  do  processo  tradicio- 
nal,  cumpre  ao  interessado,  na  fase  de  liquida^ao,  demonstrar  simplesmente  o 
quantum  debeatur ,  ou  seja,  qual  o  valor  a  ser  posteriormente  executado  (liquidez 
do  titulo).  O  dever  de  o  reu  ressarcir  especificamente  aquele  interessado  ja  estava 
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definido  na  sentenqa  condenatdria  (certeza  do  titulo).  Por  sua  vez,  na  liquida^ao 
de  senten^as  coletivas  (ou  mesmo  das  sentenqas  penais  condenatorias  de  crimes 
contra  coletividades  abstratas)  que  geram  a  obriga^ao  de  indenizar  os  titulares  de 
direitos  individuals  homogeneos  lesados,  os  interessados  (vitimas  ou  sucessores) 
nao  precisam  comprovar  apenas  o  quantum  debeatur,  mas  a  propria  condiqao 
de  vitima  do  evento  reconhecido  na  senten<;a  (ou  de  sucessor  de  uma  vitima), 
uma  vez  que  a  senten^a  condenatoria  nao  identifica  cada  uma  das  vitimas  do 
evento.  Em  razao  disso,  a  liquidaqao  dessas  senten^as  coletivas  e  denominada 
por  Dinamarco  como  liquida^ao  impropria.592 

Pode-se  afirmar,  ainda,  que  o  titulo  precisa  ser  completado  ate  mesmo 
quanto  a  certeza  (nao  da  existencia  da  obriga^ao  generica  de  indenizar  as  vi¬ 
timas,  mas  de  determinada  pessoa  integrar  o  universo  daquelas  vitimas),  em 

razao  de  ser  subjetivamente  iliquido. 

Ao  contrario  do  que  se  da  em  relaqao  as  senten^as  condenatorias  em  di- 
nheiro  por  lesoes  a  interesses  difusos  ou  coletivos,  a  indenizagao,  nas  senten^as 
condenatorias  de  repara^ao  aos  interesses  individuals  homogeneos,  sera  desti- 
nada,  preferencialmente,  ks  vitimas  ou  seus  sucessores.  De  fato,  aqui  tratamos 
de  direitos  subjetivos  que,  apesar  de  tutelados  coletivamente,  sao,  em  essencia, 
individuals  e  divisiveis,  de  modo  que  a  destina^ao  da  indenizaqao  aos  seus 
titulares  nao  encontra  os  mesmos  entraves  existentes  em  rela^ao  aos  interesses 
essencialmente  coletivos.  Portanto,  a  liquida<;ao  devera  demonstrar,  inicialmente, 
quern  foi  vitima  do  evento  comprovado  na  acjao  coletiva,  e  qual  a  extensao  do 
seu  prejuizo  individual. 

Na  pratica,  pode  ser  muito  dificil  aos  entes  legitimados  para  as  a^oes  civis 
publicas  fazer  prova  individualizadora  da  situa^ao  concreta  de  cada  uma  das 
vitimas.  Por  isso,  o  CDC  outorgou,  preferencialmente,  a  cada  um  dos  lesados 
(ou  seus  sucessores)  a  legitimidade  para  deduzir  a  liquidaqao  e  execuqao  da 
senten^a  no  que  diga  respeito  ao  seu  credito: 

Art.  97.  A  liquidate)  e  a  execugao  de  sentence  poderao  ser  promovidas  pela  vitima  e  seus 

sucessores,  assim  como  pelos  legitimados  de  que  trata  o  art.  82. 

Logo,  em  face  do  que  dispoe  o  art.  97,  diferentemente  do  que  ocorre  na  liqui- 
da^ao  e  execugao  de  senten^as  de  direitos  difusos  e  coletivos,  que  tramitam  como 
meras  fases  do  mesmo  processo  deflagrado  pela  a$ao  civil  publica,  a  liquida^ao  e 
a  execuqao  individual  das  sentences  em  prol  de  direitos  individuals  homogeneos 
dar-se-ao  em  novos  processos,  cada  qual  deflagrado  pela  respectiva  a<;ao  individual. 


590  Cf.  visto  no  item  anterior,  item  2.11.3.5.1  (transporte  da  coisa  julgada  cfvel  in  utilibus ). 

5,1  Expressio  empregada  em  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva 

de  direitos.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2009.  Passim.  sn  /nstitu;Coes  de  direito  processual  civil,  v.  4,  p.  631-632. 
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Para  complementar  o  conteudo  da  senten^a  condenatdria  (liquida-la),  o  inte- 
ressado  devera  demonstrar:  a)  que  d  vltima  do  evento  comprovado  na  a^ao  coletiva 
(ou  seja,  a  existencia  de  “nexo  causal  entre  o  dano  genericaraente  experimentado  e 
os  prejuizos  concretamente  suportados”);593  e  b)  qual  o  montante  do  seu  prejuizo. 

Como  a  demonstra<;ao  de  tais  condi^oes,  em  regra,  demanda  prova  de  fatos 
novos  (em  rela^ao  aos  que  foram  objeto  de  prova  na  a^ao  condenatdria),  essa  li- 
quida^ao  deve  ser  feita  pelo  procedimento  comum  (novo  CPC,  arts.  509,  II,  e  511). 

Anote-se,  ademais,  que  se  a  senten<;a  foi  proferida  em  a^ao  civil  publica 
promovida  por  associa^ao  em  prol  de  interesses  individuals  homogeneos  da 
categoria  por  ela  representada,  as  vitimas  que  nao  sejam  filiadas  d  associa^ao 
nao  tern  legitimidade  para  promover  a  liquida<;ao  e  execu<;ao  do  titulo.594 

Diferentemente  do  que  se  dd  no  cumprimento  coletivo  das  senten<;as  (di- 
reitos  difusos  e  coletivos),  a  execu^ao  dos  creditos  individuais  nao  esta  atrelada 
ao  juizo  que  processou  a  a^ao  condenatdria  (prindpio  da  \dncula9a0).  Primeiro, 
porque  o  afluxo  de  milhares  de  novas  a^oes  a  um  s6  juizo  emperraria  seu  fun- 
cionamento.  De  outro  lado,  haveria  grande  dificuldade  no  acesso  d  justi<;a  para 
as  vitimas  que  residissem  muito  longe  do  foro  da  a^ao  condenatoria. 

Portanto,  ao  fixar  a  competencia  para  a  execu^ao,  o  CDC  s6  vinculou  ao 
juizo  da  condena<;ao  a  competencia  para  a  execu«;ao  coletiva  (direitos  difusos  e 
coletivos).  No  tocante  k  execu<;ao  individual,  facultou-a  no  juizo  da  condena<;ao 
ou  da  liquida^ao  da  sentenq:a: 

Art.  98.  (...) 

(...) 

§  2.°  £  competente  para  a  execu<;ao  o  juizo: 

I  -  da  liquida^o  da  senten^a  ou  da  a^ao  condenatdria,  no  caso  de  execu^ao  individual; 

II  -  da  a<jao  condenatdria,  quando  coletiva  a  execu^ao. 

Mas  o  dispositivo  em  andlise,  embora  fale  da  execugdo  individual,  nada  diz 
sobre  a  competencia  para  a  liquidagdo  individual.  Qual  seria  o  juizo  para  ela 
competente?  Uma  possibilidade  e  aplicar  a  regra  do  CPC  para  o  cumprimento 
de  senten^a,  segundo  a  qual  o  juizo  competente  e  o  que  decidiu  a  causa  no 
primeiro  grau  de  jurisdi^ao  (CPC/2015,  art.  516,  II).  Outra  -  considerando  que 
o  inciso  I,  acima  reproduzido,  admite  que  o  juizo  da  liquida^ao  possa  haver  sido 
diverso  do  da  condena<;ao  -,  e  aplicar,  por  analogia,  a  disciplina  do  art.  101, 

I,  do  CDC,  que  estabelece  o  foro  do  domicilio  do  autor  como  competente  para 

5M  Voto  da  relatora  Min.  Nancy  Andrighi  no  REsp  1.098.242/GO.  3.'  T..  rel.  Min.  Nancy  Andrighi.  j.  21.10.2010, 
DJc  28.10.2010. 

5,4  STJ,  REsp  1.374.678/RJ,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  23.06.2015,  DJe  04.08.2015. 
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as  a$oes  condenatorias  individuais  do  consumidor  contra  o  fornecedor.595  Essa 
aplica<;ao  analbgica  tern  sido  admitida  pelo  STJ,  sob  o  fundamento  adicional  de 
que  limitar  a  competencia  ao  juizo  da  condena<;ao,  alem  de  congestiona-lo,  po- 
deria  inviabilizar  o  acesso  a  justi<?a  das  vitimas  que  residam  distante  desse  foro.596 

Portanto,  em  suma,  para  as  aqoes  individuais  de  liquidaqao  e  de  cumpri¬ 
mento  (execu^ao),  a  vitima  podera  optar  pelo  juizo  da  condena^ao  ou  propo-la 
no  foro  de  sua  residencia.597 

Uma  ultima  observa^ao  deve  ser  feita  em  rela<;ao  a  competencia  do  STF  para 
a  liquida^ao  e  execu^ao  individual  de  senten^as  coletivas  genericas,  decorrente 
do  artigo  102,  I,  m,  da  Constitu^ao  da  Republica.  A  2.a  Turma  interpretou-o 
restritivamente,  decidindo  que  “a  execu<;ao  individual  de  sentences  genericas 
de  perfll  coletivo,  inclusive  aquelas  proferidas  em  sede  mandamental  coletiva”, 
somente  atraem  sua  competencia  caso  remanes^a  a  ratio  que  justificara  sua 
competencia  na  a<;ao  de  conhecimento.  Nao  presente  tal  ratio ,  a  competencia 
para  a  liquidaijao  e  execu^ao  sera  dos  orgaos  judiciais  de  primeira  instdncia. 

No  caso  concreto,  a  competencia  para  conhecer  de  mandamus  coletivo 
fora  do  STF  em  razao  da  autoridade  coatora  ser  o  TCU,  que,  contudo,  nao 
participaria  nos  atos  de  execu^ao,  que  seriam  voltados  apenas  contra  o  TRT-3.598 

2.12.2.2  Liquidagao  e  execugao  coletivas 

Como  dito  acima,  a  liquidac^ao  e  a  execu9ao  da  senten<;a  em  prol  de  in¬ 
teresses  individuais  homogeneos  serao  promovidas,  preferencialmente,  pelas 
prdprias  vitimas  ou  seus  sucessores.  Nao  obstante,  e  possivel  que  a  liquida^ao 
e  a  execu^o  sejam  realizadas  por  um  dos  entes  colegitimados,  conforme  vimos 
nos  arts.  97  e  98  do  CDC.  Nesse  caso,  a  exemplo  do  que  se  da  em  rela9ao  aos 
direitos  difusos  e  coletivos,  o  cumprimento  sera  coletivo  (liquida9ao  coletiva  e/ 
ou  execu9ao  coletiva).  Nao  haverd  um  novo  processor  a  liquida9ao  e  a  execu9do 
serao  fases  do  processo  coletivo  origindrio. 

Finda  a  fase  da  liquida9ao  coletiva,  se  as  vitimas  ou  seus  sucessores  nao 
promoverem  suas  execu9oes  individualmente,  poder-se-d  seguir  a  execu9§o  co¬ 
letiva,  tratada  no  art.  98  do  CDC,  que,  em  seu  §  2.°,  II,  fixa  como  competente 
para  processd-la  o  mesmo  juizo  da  condena9ao. 


395  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Cddigo  Braslleiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  outores  do  anteprojeto. 

8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UniversitSria,  2005.  p.  889. 

596  cc  96.682/RJ,  3.*  Segao,  rel.  Min.  Arnaldo  Esteves  Lima,  j.  10.02.2010,  DJe  23.02.2010. 

5,7  STJ,  REsp  1.098.242/GO,  3.’  T,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  21.10.2010,  DJe  28.10.2010.  Vide  voto  da  relatora. 
578  Pet  6076  QO,  rel.  Min.  Dias  Toffoli.  j.  25.04.2017.  proc.  eletrdn.  DJe-111,  divulg.  25.05.2017,  public.  26.05.2017. 
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De  outro  lado,  seu  §  l.°  estipula  que  tal  execu^ao  far-se-a  com  base  em 
certidao  da  sentenga  de  liquida^ao,  da  qual  devera  constar  a  ocorrencia  ou  nao 
do  transito  em  julgado. 

Para  parte  da  doutrina  e  da  jurisprudence,  a  atua^ao  dos  colegitimados 
do  art.  82  do  CDC  na  liquida^ao  e  execu$ao  coletiva  de  titulos  em  prol  de 
interesses  individuals  homogeneos,  distintamente  de  sua  legitima<;ao  para  pro- 
positura  das  a^oes  coletivas  de  conhecimento,  nao  configuraria  substitute) 
processual  (legitima^ao  extraordinaria),  mas  sim  representa^ao  processual  (le- 
gitima<;ao  ordinaria),  pois,  na  liquida^ao  e  execu^ao  (ao  contrario  da  fase  de 
conhecimento),  e  mister  individualizar  a  situa^ao  particular  de  cada  vitima.599 
Logo,  esse  cumprimento  coletivo  dependeria  de  previa  autoriza^ao  das  vitimas.600 
E,  por  ja  nao  se  tratar  mais  da  defesa  de  direitos  coletivos  em  sentido  amplo 
(difusos,  coletivos  ou  individuals  homogeneos),  mas  sim  da  defesa  de  direitos 
individual  perfeitamente  identificados,  os  entes  publicos,  em  regra,  nao  esta- 
riam  legitimados  a  promover  a  respectiva  execu^ao,  ressalvado,  se  for  o  caso,  a 
Defensoria  Publica,  e,  excepcionalmente  (se  houver  relevancia  social  em  razao 
da  materia  ou  do  numero  de  lesados),  o  Minist^rio  Publico.601  O  STJ  e  o  STF, 
por&n,  ao  menos  quanto  &  legitimidade  dos  sindicatos,  seja  em  fun^ao  do  que 
dispunha  o  art.  8.°  da  revogada  Lei  7.788/ 1989, 602  que  falava  em  substitute 
processual,603  seja  por  conta  do  que  proclama  o  art.  8.°,  Ill,  da  CF,604  que  nao 
exige  expressa  autoriza^ao  dos  filiados,  tem  entendido  tratar-se  de  hipotese  de 
substitute  processual,  de  modo  que  sua  legitimidade  prescindiria  da  autori- 
za^ao  dos  ofendidos.605 

2.12.2.3  Fluid  recovery  segundo  o  CDC 

Nos  itens  anteriores,  vimos  que  a  liquida^ao  e  a  execu^ao  da  sentenga  em 
prol  de  direitos  individuals  homogeneos  podem  ser  promovidas  pelas  vitimas  ou 
seus  sucessores,  ou  pelos  prbprios  colegitimados  k  propositura  da  a^ao  civil  publica. 


5”  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 
8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitlria,  2005.  p.  887  e  890;  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo : 
tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2009.  p.  185. 

400  Voto  do  relator  Min.  Teori  Albino  Zavascki  no  REsp  487.202,  1.*  T„  J.  06.05.2004,  DJ  24.05.2004. 

601  REsp  869.583/DF,  4.*  T.,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  05.06.2012,  DJe  05.09.2012.  Apesar  de  nao  constar 
na  ementa  do  ac6rdao,  a  legitimidade  do  MP  para  propor  a  execugao  coletiva  dos  direitos  individuals  i  ad- 
mitida,  em  carater  excepcional,  no  voto  do  relator. 

602  Art.  8.°  Nos  termos  do  inclso  III  do  art.  8.°  da  Constituigao  Federal,  as  entidades  sindicais  poderao  atuar  como 
substitutes  processuais  da  categoria,  nao  tendo  eficacia  a  desistencia,  a  renuncia  e  transagao  individuals. 

403  EREsp  901.627/RS,  Corte  Especial,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  ].  17.06.2009,  DJe  06.08.2009. 

404  Art  8.°  (...)  Ill  -  ao  sindicato  cabe  a  defesa  dos  direitos  e  interesses  coletivos  ou  individuals  da  categoria, 
inclusive  em  questoes  judiciais  ou  administrativas. 

405  RE  193.503/SP,  Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Veloso,  rel.  p/ac.  Min.  Joaquim  Barbosa,  j.  12.06.2006,  DJe  24.08.2007. 


Seja  no  caso  de  liquidates  e  executes  individuais,  seja  no  cumprimento  co¬ 
letivo,  para  que  todo  o  prejuizo  seja  individualmente  ressarcido  sera  necessaria,  em 
regra,'  a  iniciativa  ou  contribute  de  todas  as  vitimas  ou  sucessores,  seja  propondo  a 
liquidate  e/ou  a  execute  individualmente,  seja  municiando  o  colegitimado  para  que 
ele  tenha  concedes  de  identificar  cada  uma  das  vitimas  e  seus  prejuizos  individuais. 

Nao  e  dificil  conduir,  portanto,  que  dificilmente  o  volume  dos  creditos 
individuais  levados  a  liquida<;ao  e  execugao  corresponded  ao  prejuizo  global- 
mente  sofrido: 

A  hip6tese  e  comum  no  campo  das  relates  de  consumo,  quando  se  trate  de  danos  insig- 
nificantes  em  sua  individualidade,  mas  ponderlveis  no  conjunto:  imagine-se,  por  exemplo, 
o  caso  de  venda  de  produto  cujo  peso  ou  quantidade  nao  corresponda  aos  equivalentes 
ao  pre^o  cobrado.  O  dano  globalmente  causado  pode  ser  considered,  mas  de  pouca  ou 
nenhuma  importincia  o  prejuizo  sofrido  por  cada  consumidor  lesado. 

Quando,  por  tais  razoes,  nem  todos  os  creditos  individuais  chegam  a  ser 
executados,  nao  ocorre  a  “habilitate  de  interessados  em  numero  compativel 
com  a  gravidade  do  dano”.  Nessa  hipdtese,  havera  urn  residuo,  resultante  da 
diferen$a  entre  o  somatorio  global  dos  prejuizos  individuais  causados  pelo 
reu  e  o  somatorio  dos  creditos  individuais  efetivamente  executados. 

Nessa  hipotese,  a  despeito  da  inertia  das  vitimas,  o  causador  do  dano  sera 
obrigado  a  pagar  por  tal  residuo  (ou,  ate  mesmo,  pela  globalidade  do  prejuizo, 
caso  nenhuma  vitima  se  habilite).  Em  vez  de  ser  destinado  aos  lesados,  tal  valor 
revertera  ao  fundo  de  reconstitute  dos  direitos  difusos,  criado  pela  LACP.  Por 
tal  razao,  diz-se  que  essa  forma  de  reparat©  e  fluida  (fluid  recovery),607  no  sentido 
de  que  nao  se  reverte  concreta  e  individualizadamente  as  vitimas,  favorecendo- 
-as  fluida  e  difusamente ,  pela  gerato  de  urn  beneficio  a  um  bem  conexo  aos 
seus  interesses  individuais  lesados  (p.  ex.,  se  os  prejuizos  individuais  resultarem 
de  poluito  ambiental,  a  fluid  recovery  dar-se-a  pela  destina^ao  da  indemza^ao 
residual  ao  fundo,  e,  dele,  para  alguma  a<?ao  em  prol  do  meio  ambiente). 

O  art.  100  do  CDC  preve  o  instituto: 

Art.  100.  Decorrido  o  prazo  de  um  ano  sem  habilitat0  de  interessados  em  numero  com¬ 
pativel  com  a  gravidade  do  dano,  poderao  os  legitimados  do  art.  82  promover  a  liquidate 
e  execute  da  indenizato  devida. 

Paragrafo  unico.  O  produto  da  indenizato  devida  revertera  para  o  fundo  criado  pela  Lei 
n.°  7.347,  de  24  de  julho  de  1985. 


GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 
8  ed  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitdria,  2005.  p.  893. 

Esse  modelo  de  reparaqao  inspirou-se  na  fluid  recovery  existente  nas  class  actions  norte-americanas,  embora 
II  o  juiz  Jl  fixe,  na  prdpria  sentenga  condenateria,  o  valor  da  indenizagao  pelo  dano  globalmente  causado,  ao 
passo  que  aqui  a  sentenga  condenateria  6  genlrica,  e  o  valor  sera  apurado  apenas  na  l.quidaglo. 
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O  dispositivo  nao  e  feliz  em  sua  reda^ao.  Nao  estabelece  o  termo  inicial 
do  prazo  de  um  ano  para  que  os  lesados  se  habilitem,  nem  esclarece  de  que 
modo  eles  tomarao  conhecimento  do  inicio  do  seu  fluxo. 

O  prazo  se  inicia  com  o  transito  em  julgado  da  senten<;a  condenatoria. 
Mas  como  aumentar  a  publicidade  sobre  o  infcio  de  seu  curso?  O  ideal  e  que! 
por  analogia  ao  art.  94  do  CDC,  publique-se  um  edital  no  diario  oficial  (em- 
bora,  frise-se,  o  prazo  inicie  seu  curso  do  transito  em  julgado).  Al£m  disso, 
e  interessante  que  o  autor,  na  propria  peti^ao  inicial  da  at^ao  civil  publica,  j£ 
requeira  seja  o  rthi  condenado  tambem  a  providenciar  tal  publica<;ao  nos  meios 
de  comunica^ao  social  (televisao,  radio,  internet,  jornais  etc.).  A  propdsito,  apos 
a  entrada  em  vigor  do  CPC  de  2015,  o  STJ  chegou  a  reformar  decisao  que  de- 
terminara  a  pubbca^ao  de  edital  da  senten<;a  condenatoria  em  jornais  impressos, 
impondo,  em  vez  disso,  a  publica^ao  na  rede  mundial  de  computadores,  por 
reputa-la  ser  mais  eficaz  e  menos  onerosa.608 

At^  a  6.*  edi^ao,  entendiamos  que  tal  prazo  era  decadencial.  Em  outras 
palavras:  uma  vez  transcorrido  sem  que  a  vitima  se  habilitasse  (promovesse  sua 
execu^ao  individualmente  ou  comparecesse  perante  um  dos  colegitimados  soli- 
citando  a  inclusao  de  seu  credito  individual  na  execu^ao  coletiva),  nao  poderia 
mais  executar  seu  credito  individual.609  Mudamos,  por£m,  nosso  entendimento. 
Com  efeito,  a  posi^ao  anterior  ia  na  contramao  das  fmalidades  do  processo 
coletivo,  pois  estimulava  a  atomizatpao  das  demandas  (ajuizamento  de  atpoes 
individuais),  para  escapar  desse  curto  prazo  decadencial.  Afinal,  naquela  linha 
de  tal  raciocinio,  a  Iiquidatpao  do  credito  individual  reconhecido  nos  titulos 
obtidos  em  atpoes  coletivas  estaria  sujeita  a  um  prazo  decadencial  de  um  ano, 
ao  passo  que  os  titulos  obtidos  em  atpoes  individuais  nao  estariam  sujeitos  a 
tal  prazo  decadencial,  sendo  obstados,  tao  somente,  pela  prescritpao,  em  prazos, 
em  regra,  bem  maiores. 

Por  isso,  cremos  seja  mais  razoavel  o  pensamento  de  Grinover,  para  quem 
o  prazo  anuo,  previsto  no  art.  100  do  CDC  para  que  se  inicie  eventual  apuratpao 
da  fluid  recovery  nao  se  confunde  com  o  prazo  prescricional  das  pretensoes 
individuais,  fixado  segundo  as  regras  de  direito  material  pertinentes.610  Mesmo 
que  ja  apurado  e  executado  o  ddbito  a  titulo  de  fluid  recovery ,  enquanto  nao 
transcorrido  o  prazo  prescricional  de  sua  pretensao  individual,  a  vitima  podera 
promover  individualmente  a  liquidatpao  e  executpao  de  seu  credito. 

O  prazo  anuo  previsto  no  art.  100,  portanto,  seria  simplesmente  autorizador 
de  que  os  colegitimados  promovam  a  liquidatpao  e  execu<pao  da  fluid  recovery , 
quando  nao  houverem  habilitados  em  numero  suficiente  para  completar  o  valor 

408  REsp  1821688/RS,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrlghi,  J.  24.09.2019. 

609  Nesse  sentido:  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de 
direitos.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT.  2009.  p.  188. 

GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteproieto 
8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitiria,  2005.  p.  886-887. 
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global  do  prejuizo.  Antes  de  transcorrido  tal  prazo  e  constatada  tal  circunstancia, 
tal  forma  de  reparatpao  nao  seria  autorizada. 

Surge,  porem,  a  duvida  sobre  se  o  patrimonio  do  devedor  deveria  arcar  com  as 
executes  individuais  supervenientes  ao  pagamento  da  fluid  recovery.  A  propdsito, 
imagine-se  a  hipotese  em  que  as  pretensoes  individuais  prescrevessem  em  cinco 
anos,611  e  o  calculo  e  a  execu^ao  da  fluid  recovery  fossem  encerrados  em  tres  anos 
a  partir  do  transito  em  julgado  da  senten^a  coletiva.  Certamente,  na  conta  da  fluid 
recovery  ficariam  de  fora  todas  as  pretensoes  individuais  que  viessem  a  ser  liquida- 
das  e  executadas  ap6s  o  seu  calculo,  mas  antes  de  encerrado  o  prazo  prescricional. 

A  consequencia  6  que,  caso  pago  pelo  devedor  o  valor  da  fluid  recovery,  o 
ingresso  posterior  de  a<;6es  de  execu^ao  individuais  faria  com  que  o  valor  global 
das  executes  (fluid  recovery  +  pretensoes  individuais)  superasse  o  somatdrio 
dos  prejuizos  individuais  por  ele  efetivamente  causados.  Em  outras  palavras,  se 
obrigado  a  arcar  com  seu  patrimonio  por  essas  executes  supervenientes,  o  reu 
as  estaria  pagando  em  duplicidade. 

Para  evitar  tal  situa^ao,  6  mister  que  os  autores  dessas  executes  superve¬ 
nientes  postulem  o  pagamento  de  seus  creditos  por  meio  do  fundo  de  repara^ao 
de  direitos  difusos,612  muito  embora  nao  haja  previsao  legal  explicita  nesse  sentido. 

Exemplo  1: 


findo  o  prazo  „  ~  Z 

prescricional  das  4S( 3  'Itbnas  |6  promoveram 

pretensoes  individuals  _  dacOes/execugOes 

fundadesna  sentence  |  Individualmente _ 

coletiva 

550  vitlmas  ji  se  habilltaram 
_  perante  colegitimado(s) 


NSo  havers  flu/d  recovery. 
o  valor  executado  vai 
todo  para  as  vitimas 


Exemplo  2: 


411  O  prazo  prescricional  para  execugao  das  pretensoes  individuais  fulcradas  no  tftulo  coletivo  se  Inicia  com  o 
trSnsito  em  julgado  da  sentenga  coletiva.  Cf.  STJ,  REsp  1.388.000/PR,  1.*  S.,  Rel.  Min.  Napoleao  Nunes  Maio 
Filho,  Rel.  para  acdrdao  Min.  Og  Fernandes,  j.  26.08.2015,  DJe  12.04.2016. 

4tJ  Nesse  sentido:  LEONEL,  Ricardo  de  Barros.  Manual  do  process o  coletivo.  S3o  Paulo:  RT,  2002.  p.382;  SHIMURA, 
S6rgio.  Tutela  coletiva  e  sua  efetividade.  Sao  Paulo:  Metodo,  2006.  p.  193. 
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2.12.2.4  Sistema  da  Lei  7.913/1989 

A  Lei  7.913/1989,  que  regula  a  agao  civil  publica  de  protegao  dos  direitos 
individuais  homogeneos  dos  investidores  lesados  no  mercado  de  valores  mo- 
biliarios,  dispoe  que  o  valor  da  condenagao  ficara  depositado  em  uma  conta 
remunerada,  a  disposigao  do  juizo,  ate  que  o  investidor,  convocado  mediante 
edital,  habilite-se  ao  recebimento  da  parcela  que  lhe  couber  (art.  2.°,  §  1.°). 

Tendo  em  vista  o  sil£ncio  da  Lei  7.913/1989  sobre  ser  espedfica  ou  generica 
a  sentenga  condenatoria  na  sua  agao  civil  publica,  bem  como  as  peculiaridades 
na  sua  liquidagao  e  execugao,  ha  divergencia  na  doutrina.613 

Para  uns,  tal  sentenga,  k  semelhanga  do  que  dispoe  o  CDC  para  sentengas 
em  prol  de  direitos  individuais  homogeneos,  e  condenatoria  generica:  fixa  apenas 
a  responsabilidade  do  devedor,  sem  calcular  o  montante  devido.  Logo,  antes  de 
o  autor  executa-la,  deve  promover  uma  primeira  liquidagao,  no  fito  de  mensurar 
o  valor  global  a  ser  depositado  na  conta  remunerada. 

Para  outros,  essa  sentenga  e  condenatoria  especiflca,  ou  seja,  fixa  nao  apenas 
a  responsabilidade  do  reu,  como  tambem  o  valor  por  ele  globalmente  devido. 
Portanto,  o  autor  pode,  desde  logo,  providenciar  a  execugao  do  valor  global, 
visando  ao  seu  depdsito  em  conta  remunerada. 

De  todo  modo,  feito  o  deposito  do  valor  global  na  conta  remunerada, 
seguese  a  habilitagao  de  cada  uma  das  vitimas,  para  que  se  calcule  (liquide)  e 
pague  o  valor  a  que  cada  uma  delas  faz  jus.  A  diferenga  do  CDC,  portanto,  a 
Lei  7.913/1989  estipula  urn  prazo  decadencial  para  que  o  investidor  lesado  se 
habilite  para  perceber  seu  credito  individual. 

No  mais,  semelhantemente  ao  CDC,  o  saldo  nao  reclamado  pelas  vitimas 
sera  recolhido  ao  fundo  a  que  se  refere  o  art.  13  da  LACP  (§  2.°  do  art.  2.°  da 
Lei  7.913/1989,  na  redagao  dada  pela  Lei  9.008/1995). 

Finalmente,  a  Lei  7.913/1989  manda  aplicar  a  agao  por  ela  regida  a  LACP, 
no  que  couber  (art.  3.°).  Como  as  disposigoes  sobre  tutela  coletiva  do  CDC 
se  aplicam  a  LACP,  podem,  por  via  reflexa,  reger  tambem  as  agoes  da  Lei 
7.913/1989,  no  que  for  compativel. 

2.12.2.5  Prioridade  dos  creditos  de  direitos  individuais  homogeneos 

Caso  urn  mesmo  fato  gere  possiveis  condenagdes  para  indenizagao  dos 
danos  a  direitos  difusos  ou  coletivos,  bem  como  dos  prejuizos  aos  interesses 
individuais  homogeneos,  o  pagamento  destes  creditos  tera  preference  sobre  o 
daqueles  (CDC,  art.  99,  caput). 


413  V.  item  2.11.1.2. 
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Para  assegurar  tal  prioridade,  a  destinagao  dos  valores  revertidos  ao  fundo 
de  direitos  difusos  ficara  sustada  enquanto  pendentes  de  decisao  de  segundo 
grau  as  agoes  de  indenizagao  pelos  danos  individuais,  salvo  se  o  patrimonio  do 
devedor  for  manifestamente  suficiente  para  responder  pela  integralidade  das 
dividas  (CDC,  art.  99,  paragrafo  unico). 

2.13  FUNDOS  DE  DIREITOS  DIFUSOS 

2.13.1  Fundo  federal  e  fundos  estaduais  de  reparagao  dos  interesses 
difusos 

Como  se  sabe,  o  objeto  dos  direitos  difusos  e  indivisfvel  e  seus  sujeitos, 
indeterminaveis.  Logo,  na  eventualidade  de  lesao  a  um  direito  difuso,  o  paga¬ 
mento  de  indenizagao  a  cada  um  de  seus  titulares  e  uma  forma  de  reparagao 
inviavel.  Esse  e  um  motivo  a  mais  pelo  qual,  especialmente  em  relagao  aos 
direitos  difusos,  a  tutela  espedfica  6  a  mais  recomendada,  seja  para  evitar  a 
eclosao  do  dano,  seja,  quando  isso  nao  for  possivel,  para  repara-lo  na  forma 
de  recondugao  do  bem  lesado  ao  estado  anterior. 

De  todo  modo,  quando  houver  dano  irreversivel  ao  objeto  de  um  direito 
difuso,  e  nao  for  possivel  prover  aos  seus  titulares  o  resultado  prdtico  equivalente, 
a  reparagao  terd  de  se  dar  na  forma  de  uma  obrigagao  de  pagar.  Nessa  hipdtese, 
ante  a  indivisibilidade  do  objeto  lesado  e  a  indeterminabilidade  de  seus  titulares, 
como  dito  acima,  nao  sera  possivel  reparar  o  dano  na  forma  de  indenizagoes 
individuais.  Que  fazer,  entao,  com  o  valor  da  condenagao? 

Visando  a  superar  tal  dificuldade,  a  LACP  determinou  a  destinagao  do  di- 
nheiro  proveniente  dessas  condenagoes  para  um  fundo  federal  ou  fundos  estaduais: 

Art  13.  Havendo  condenagao  em  dinheiro,  a  indenizagao  pelo  dano  causado  revertera  a 
um  fundo  gerido  por  um  Conselho  Federal  ou  por  Conselhos  Estaduais  de  que  participarao 
necessariamente  o  Ministerio  Publico  e  representantes  da  comunidade,  sendo  seus  recursos 
destinados  a  reconstituigao  dos  bens  lesados. 

2.13.2  As  normas  de  regencia 

O  art.  13  da  LACP  trouxe  apenas  a  disciplina  inicial  dos  fundos.  Pode- 
-se  dizer  que  a  norma  criou  um  fundo  federal,  a  ser  gerido  por  um  Conselho 
Federal,  e  autorizou  a  criagao  de  fundos  estaduais,  a  serem  administrados  por 
Conselhos  Estaduais,  com  a  mesma  finalidade. 

O  art.  20  da  LACP  e  o  antigo  paragrafo  unico  do  art.  13614  do  mesmo  esta- 
tuto  determinam,  respectivamente,  que  o  fundo  (presume-se  que  seja  o  federal) 

614 


Na  reda?3o  original,  era  paragrafo  unico.  Atualmente,  6  o  §  1",  pela  redagao  da  Lei  12.288/2010. 
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deveria  ser  regulamentado  pelo  Poder  Executivo  no  prazo  de  90  dias,  e  que 
enquanto  isso,  o  dinheiro  a  ele  destinado  ficaria  depositado  em  estabelecimento 
oficial  de  credito,  em  conta  com  corre<;ao  monetaria. 

Sucederam-se  diversos  decretos  regulamentando  o  fundo  federal  (Dec 
92.302/1986;  Dec.  96.617/1988;  Dec.  407/1991;  e  Dec.  1.306/1994),  e,  substituin- 
do-os,  editaram-se  varias  medidas  provisdrias.  A  ultima  delas  converteu-se  na  Lei 
9.008/1995,  que  e  o  atual  regulamento  daquele  fundo.  Essa  norma  denomina-o 
como  Fundo  de  Defesa  dos  Direitos  Difusos  (FDD).  Em  algumas  disposi^oes, 
contrariou  o  art.  13  da  LACP,  acabando,  em  tais  pontos,  por  derroga-lo. 

No  ambito  dos  Estados  tambdm  foram  criados  fundos  para  receberem  os 
valores  em  dinheiro  provenientes  das  condena^oes  ou  dos  pagamentos  de  mul- 
tas,  sendo  que  a  destina^ao  dos  recursos  arrecadados  e  regulada  na  legisla^ao 
esperifica  de  cada  Estado. 

2.13.3  Fontes  de  receita 

O  fundo  federal  sera  alimentado  principalmente  com  os  valores  decorrentes 
de  condena^oes  emanadas  da  justi<;a  federal,  ao  passo  que  os  fundos  estaduais 
receberao  os  recursos  provenientes  de  condena^oes  proferidas  pela  respectiva 
justi^a  estadual.  Em  regra,  essas  condena^oes  em  dinheiro  normalmente  terao 
sido  voltadas  k  repara^ao  de  interesses  difusos.  Os  recursos  oriundos  de  inde- 
niza<j6es  de  interesses  individuals  homogeneos  somente  afluirao  aos  fundos  nos 
casos  de  fluid  recovery  do  CDC  ou  da  Lei  7.913/1989. 

Os  respectivos  regulamentos  dos  fundos  poderao  prever  outras  fontes 
de  receitas,  alem  dos  valores  provenientes  de  condena^oes  judiciais.  A  titulo 
de  exemplo,  conforme  dispoe  o  art.  l.°,  §  2.°,  da  sua  lei  de  regencia,  o  fundo 
federal  tambem  pode  ser  alimentado  por  outras  fontes,  como  pelo  produto  da 
arrecada^ao  das  multas  aplicadas  por  infra<;6es  administrativas  k  Lei  7.853/1989 
(lei  de  prote^ao  a  portadores  de  deficiencias),  ao  CDC;  e  k  Lei  8.884/1994,615 
bem  como  de  doa^oes  de  pessoas  fisicas  ou  juridicas,  nacionais  ou  estrangeiras. 

Tambem  abastecerao  os  fundos  os  recursos  oriundos  dos  pagamentos  das 
multas  coercitivas  fixadas  liminarmente  ou  na  senten^a. 

2.13.4  Aplicagao  dos  recursos 

O  caput  do  art.  13  da  LACP  previa,  genericamente,  que  os  recursos  dos 
fundos  seriam  destinados  a  recupera^o  dos  bens  lesados.  O  Estatuto  da  Igual- 


415  Atualmente  substitufda,  quase  que  na  (ntegra,  pela  Lei  12.529/2011. 
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dade  Racial616  acresceu-lhe  um  §  2.°,  vinculando  a  destina^ao  dos  recursos 
arrecadados  ao  fundo  por  condena^ao  ou  acordo  com  fundamento  em  dano 
causado  por  ato  de  discriminate  dtnica  a  a^oes  de  promo^ao  de  igualdade 
etnica,  conforme  defini<;ao  do  Conselho  Nacional  de  Promo<;ao  da  Igualdade 
Racial,  na  hipbtese  de  extensao  nacional,  ou  dos  Conselhos  de  Promo^ao  de 
Igualdade  Racial  estaduais  ou  locais,  nas  hipbteses  de  danos  com  extensao  re¬ 
gional  ou  local,  respectivamente. 

O  §  3.°  do  art.  l.°  da  Lei  9.008/1995  detalhou  as  especies  de  a^oes  a  serem 
contempladas  com  os  recursos  do  fundo,  incluindo  medidas  preventivas,  como 
eventos  educativos,  cientificos  e  edi^ao  de  materiais  informativos: 

§  3.°  Os  recursos  arrecadados  pelo  FDD  serao  aplicados  na  recupera<;ao  de  bens,  na  promo- 
<^ao  de  eventos  educativos,  cientificos  e  na  edi^ao  de  material  informativo  especificamente 
relacionados  com  a  natureza  da  infra<;ao  ou  do  dano  causado,  bem  como  na  moderniza<;ao 
administrate  dos  orgaos  publicos  responsaveis  pela  execu^ao  das  politicas  relativas  4s  dreas 
mencionadas  no  §  1."  deste  artigo. 

Ja  o  emprego  dos  recursos  dos  fundos  estaduais  e  disposto  nas  normas 
dos  respectivos  Estados.  Santa  Catarina,  por  exemplo,  preve  a  possibilidade  de 
empregar  os  recursos  de  seu  fundo  estadual  para  custear  os  honor&rios  periciais 
decorrentes  da  realiza^ao  de  perlcias  determinadas  pelo  Minist^rio  Publico  nos 
inqueritos  civis,  nos  procedimentos  administrates  preliminares  e  em  outros 
instruments  para  cuja  instaura<;ao  esteja  legalmente  legitimado,  bem  como  os 
decorrentes  de  pericias  e  assistencia  t^cnica  que  requerer  em  a^oes  civis  publicas 
e  em  a<;oes  penais  correlatas  com  o  objeto  dos  referidos  procedimentos,  desde 
que  nao  possam  ser  realizadas  por  6rgaos  oficiais  do  Estado  com  atribui^ao  para 
realiza-las.617  O  mesmo  emprego  nao  e  autorizado  em  outros  Estados,  como  e 
o  caso  do  Estado  de  Sao  Paulo. 

2.13.5  Fundos  assemelhados 

Parte  do  produto  arrecadado  com  o  pagamento  de  multas  por  infra<;6es 
ambientais  aplicadas  pela  Uniao  serd  destinada  ao  Fundo  Nacional  do  Meio 
Ambiente  (Decreto  6.514/2008,  art.  13).  Conforme  dispuser  o  6rgao  arrecadador, 
os  valores  oriundos  de  multas  administrativas  ambientais  tambem  poderao  ser 
destinados  ao  Fundo  Naval,  ou  a  fundos  estaduais  ou  municipais  de  meio 
ambiente,  ou  correlatos  (Lei  9.605/1998,  art.  73). 


414  Lei  12.288,  de  20.07.2010. 

417  Art.  6.°,  Ill,  da  Lei  15.694/2011. 
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Ja  os  valores  pagos  por  multas  aplicadas  com  fundamento  no  ECA  serao 
revertidos  ao  respectivo  Fundo  Municipal  dos  Direitos  da  Crian^a  e  do  Ado- 
lescente  (ECA,  art.  214). 

Do  mesmo  modo,  os  valores  pagos  por  multas  previstas  no  Estatuto  do 
Idoso  serao  arrecadados  ao  Fundo  do  Idoso,  ou,  na  sua  falta,  ao  respectivo 
Fundo  Municipal  de  Assistencia  Social,  ficando  vinculados  ao  atendimento 
ao  idoso  (El,  art.  84). 

Sem  embargo,  atente-se  que  os  valores  oriundos  de  condena^oes  em  obriga- 
9oes  de  pagar,  fixadas  a  titulo  de  indeniza^o  em  a^oes  civis  publicas  por  danos 
difusos  ao  meio  ambiente,  a  crian^as,  a  adolescentes,  ou  a  idosos,  nao  irao  para 
os  fundos  mencionados  no  presente  item,  mas  sim  para  o  fundo  federal  ou  os 
estaduais  de  repara^ao  dos  interesses  difusos,  previstos  no  art.  13  da  LACP. 
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consumo,  nao  ha  falar  em  nulidade  decorrente  da  nao  interven^ao  do 
parquet”6™ 

Nao  havera  nulidade  se,  a  despeito  da  nao  intima^ao  do  Ministerio  Pu¬ 
blico  de  primeiro  grau,  seu  orgao  de  segunda  instancia  foi  intimado  e 
se  manifestou,  sem  invocar  nulidade  nem  prejuizo,  suprindo,  assim,  a 
ausencia  do  orgao  de  primeiro  grau.619 

So  havera  nulidade  no  caso  de  prejuizo  ao  interesse  que  incumbia  ao  Mi¬ 
nisterio  Publico  proteger.  Se,  de  sua  nao  interven^ao  no  processo,  nao 
adveio  nenhum  prejuizo,  nao  se  ha  de  invocar  nulidade  processual.620A 
proposito:  antes  de  decretar  essa  nulidade,  o  CPC/2015  preconiza  a  ne- 
cessidade  de  que  o  juiz  ou^a  previamente  o  MP  acerca  da  exist&ncia  ou 
nao  de  prejuizo  (art.  279,  §  2.°). 


2.14  CONSIDERAC6ES  FINAIS 

2.14.1  Ministerio  Publico  como  fiscal  da  lei 

Quando  o  Ministerio  Publico  nao  for  parte  na  a<;ao  civil  publica,  sua  in- 
terven^ao  serd  obrigatdria  como  fiscal  da  lei  (LACP,  art.  5.°,  §  l.°).  Isso  significa 
que  o  Ministerio  Publico  sempre  atuara  nas  a9oes  civis  publicas,  quando  nao 
como  parte,  pelo  menos  como  custos  legis.  Essa  nao  deixa  de  ser  outra  aplica^ao 
do  prindpio  da  obrigatoriedade  da  atua^ao  do  Ministerio  Publico. 

Quando  atuando  como  custos  legis,  nao  compete  ao  Ministerio  Publico  a 
tutela  do  autor  ou  o  reu,  sejam  eles  quern  forem,  mas,  simplesmente,  a  defesa 
dos  interesses  a  que  a  institui^ao  esta  constitucionalmente  vinculada. 

Intervindo  como  fiscal  da  ordem  juridica,  o  Ministerio  Publico  tera  vista 
depois  das  partes,  e  serd  intimado  de  todos  os  atos  do  processo,  podendo  pro- 
duzir  provas  e  requerer  as  medidas  processuais  pertinentes,  inclusive  recorrer 
(CPC/2015,  art.  179,  I  e  II). 

Nas  a^oes  coletivas  nao  ajuizadas  pelo  Parquet,  caso  ele  deixe  de  ser  inti¬ 
mado  para  atuar  como  custos  legis ,  o  processo  sera  nulo  a  partir  do  momento 
em  que  seu  orgao  deveria  ter  sido  intimado,  valendo,  aqui,  a  regra  do  art.  279 
do  CPC/2015.  Ha,  porem,  algumas  ressalvas: 

-  Desde  que  o  orgao  do  Ministerio  Publico  tenha  sido  intimado,  sua  recusa 
justificada  em  intervir  no  processo  nao  gera  nulidade.  Nesse  sentido,  em 
um  caso  em  que  a  a^ao  civil  publica  versava  direitos  individuals  homoge- 
neos  disponiveis,  decidiu  o  STJ  que: 

“Intimado  o  Ministerio  Publico  na  instancia  ordinaria,  que  entendeu 
nao  ser  caso  de  manifesta^ao  especifica  ante  a  ausencia  de  rela^ao  de 


A  expressao  “fiscal  da  lei”,  ate  entao  utilizada  nos  diplomas  legais  para 
referir-se  a  atua^ao  do  Ministerio  Publico  como  custos  legis,  foi  substituida  no 
novo  CPC  pela  locu^ao  “fiscal  da  ordem  juridica”,621  mais  consentanea  com  o 
real  papel  da  institui^ao  nessas  hipoteses  e  identica  aquela  utilizada  na  Consti- 
tui9ao  Federal  de  1988,  que,  em  seu  art.  127,  caput,  atribuiu  ao  Parquet  a  defesa 
da  ordem  juridica,  do  regime  democratico  e  dos  interesses  sociais  e  individuals 
indisponiveis. 


2.14.2  Nao  adiantamento  das  custas  e  despesas  processuais 

Segundo  a  regra  geral  do  art.  82  do  CPC/2015,  as  partes  devem  antecipar 
as  despesas  dos  atos  processuais  que  requereram  ou  realizaram,  ate  a  senten9a 
final.  O  mesmo  vale  nas  a9oes  civis  publicas  em  reIa9ao  aos  reus.622  Para  seus 
autores,  porem,  a  regra  e  outra:  nao  haverd  adiantamento  de  custas,623  emolu- 
mentos,  honorafios  periciais  e  quaisquer  outras  despesas  processuais624  (LACP, 
art.  18;  CDC,  art.  87).625  A  inten9ao  e  facilitar  a  propositura  e  a  efetividade  das 


418  STJ,  REsp  175.288/SP,  3.*  T.,  rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  j.  26.03.2002,  DJ  18.11.2002. 

419  STJ,  REsp  439.955/AM,  4.'  T.,  rel.  Min.  SSIvio  de  Figueiredo  Teixeira,  j.  16.09.2003,  DJ  25.02.2004;  REsp 
204.825/PR,  2.*  T„  rel.  Min.  Laurita  Vaz,  J.  17.09.2002,  DJ  15.12.2003. 

•*>  STJ.  REsp  696.255/CE,  1.*  T.,  rel.  Min.  Francisco  Falcao,  j.  16.03.2006,  DJ  10.04.2006. 

421  Nessas  custas  insere-se  a  taxa  judiciSria,  cf.  STJ:  REsp  1.288.997/RJ,  3.*T.,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  16.10.2012, 
DJe  25.10.2012;  REsp  978706/RJ,  4.1  T„  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salom3o,  j.  20.09.2012,  DJe  05.10.2012. 

422  Resp  479.830/GO,  1.’  T.,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavaski,  j.  03.08.2004,  DJ  23.08.2004;  AgRg  no  REsp  1.096.146/ 
RJ,  2.‘  T.,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  19.02.2009,  DJe  19.03.2009. 

423  Nessas  custas  insere-se  a  taxa  judicteria,  cf.  STJ,  REsp  1.288.997/RJ,  3.*T.,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  16.10.2012, 
DJe  25.10.2012;  REsp  978706/RJ,  4.*  T.,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  20.09.2012,  DJe  05.10.2012. 

424  Nessas  despesas,  n§o  6  demais  observar,  inclui-se  o  preparo  recursal. 

425  No  mesmo  sentido  dispSem  o  art.  219  do  ECA  e  o  art.  88,  caput,  do  El. 
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a$oes  coletivas,  por  estarem  normalmente  destinadas  a  proteger  interesses  de 
grande  relevancia  social. 

Essa  disciplina  traz  um  lado  negativo,  especificamente  no  que  diz  respeito 
aos  honordrios  periciais.  Muitas  vezes,  as  pericias  sao  complexas  e  demandam 
altos  custos.  Ao  remeter  para  o  final  do  processo  o  pagamento  do  honordrio 
dos  peritos,  eles  serao  obrigados  a  financiar  seu  prdprio  trabalho,  e,  alem  disso, 
correr  o  risco  de,  ao  final  da  a<;ao,  ter  de  executar  a  Fazenda  Publica  para  re- 
ceber  seus  honordrios,  entrando  na  fila  dos  precatorios  (no  caso  de  a  obriga<;ao 
de  pagd-los  recair  sobre  um  ente  publico),  ou,  o  que  seria  ainda  pior,  de  ter  de 
executar  um  particular  eventualmente  insolvente  (no  caso  de  a  obriga<;ao  de 
custea-los  recair  sobre  um  ente  privado).  Nao  surpreende,  portanto,  ser  dificil 
encontrar  peritos  dispostos  a  aceitar  as  nomea^oes  judiciais  para  trabalharem 
em  a<;oes  coletivas. 

Por  conta  desse  “efeito  colateral”,  a  despeito  da  clareza  da  norma  quando 
prescreve  o  nao  cabimento  da  antecipa^ao  dos  honordrios  periciais,  a  1.®  Turma 
do  STJ  vinha  entendendo  ser  devido  o  adiantamento  dos  honordrios  periciais, 
valendo-se  de  uma  interpreta^ao  nao  literal  dos  arts.  18  da  LACP  e  87  do 
CDC.  Ponderava  que  solu^ao  contraria  inviabilizaria  a  propria  efetividade  dos 
processos  coletivos,  uma  vez  que  dificilmente  se  encontrariam  peritos  dispostos 
a  aceitar  a  nomeaqio  para  atuar  nas  lides  coletivas.  Portanto,  determinava  a 
incid£ncia,  inclusive  ao  Ministerio  Publico,  da  Sumula  232  do  STJ,  que  impoe 
d  Fazenda  Publica,  quando  parte  no  processo,  a  obriga^ao  de  antecipar  hono¬ 
rdrios  do  perito.626 

A  2.®  Turma  do  STJ,  inicialmente,  tinha  posicionamento  contrario  ao  da  1.®, 
isentando  a  parte  autora  de  antecipar  os  honordrios.627  Posteriormente,  alinhou 
seu  entendimento  ao  daquele  6rgao.628  Mais  recentemente,  houve  uma  guinada 
na  interpreta^ao  do  STJ.  Apreciando  a  antiga  divergencia  entre  as  turmas,  a 
1.®  Se^ao  (que  engloba  a  1.®  e  a  2.®  Turmas)  resolveu  no  sentido  de  nao  ser 
possivel  impor  ao  Ministerio  Publico,  na  pericia  por  ele  requerida,  a  obriga^ao 
de  adiantar  os  honordrios  do  experto,  embora  tal  custeio  tampouco  possa  ser 
imposto  d  outra  parte.629 

Essa  linha  de  interpreta<;ao  do  STJ  fez  com  que  permanecesse  necessario 
encontrar  peritos  dispostos  a  financiar  seus  trabalhos  e  correr  os  riscos  acima 
externados,  o  que,  na  pratica,  era  quase  impossivel.  Por  essa  razao,  a  1.®  Se<;ao 
do  STJ  passou  a  aplicar  ds  a^oes  civis  publicas  movidas  pelo  Ministerio  Publico, 

624  REsp  733.45 6/SP,  1.*  T.p  rel.  Min.  Luiz  Fux,  J.  20.09.2007.  Di  22.10.2007. 

427  REsp  928.397/SP,  2.4  T.,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  11.09.2007,  Die  25.09.2007. 

429  REsp  891.743/SP,  2.*  T..  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  13.10.2009,  Die  04.11.2009. 

429  EREsp  733.456/SP,  1.*  S.,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  24.02.2010,  informativo  STJ  424,  de  22  a  26.02.2010. 
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analogicamente,  a  Sumula  232  do  STJ,630  imputando  a  Fazenda  Publica  d  qual 
ele  (o  MP)  seja  vinculado  o  custeio  da  pericia.  Em  resumo,  resolve-se  assim:  o 
MP  autor  nao  6  obrigado  a  antecipar  os  honordrios  periciais,  imputando-se  tal 
obriga^ao  a  respectiva  Fazenda  Publica.631 

Observando  que  o  CPC/2015  disciplina  o  adiantamento  de  honordrios 
em  pericias  requeridas  pela  Fazenda  Publica,  pelo  Ministerio  Publico  ou  Pela 
Defensoria  Publica,632  alguns  -  sobretudo  procuradores  de  Fazendas  Publicas  - 
passaram  a  advogar  a  derroga^ao  da  regra  do  nao  adiantamento  de  despesas 
vigente  nas  a^oes  coletivas:  doravante,  se  o  MP  ou  Defensoria  requeresse  uma 
pericia  numa  a^ao  coletiva,  teria  que  adiantar  os  respectivos  honordrios,  a  custa 
do  or<;amento  da  institui^ao  requerente.  Lembramos,  pordm,  que  o  CPC  s6  se 
aplica  ds  a^oes  coletivas  naquilo  que  nao  contrariar  as  regras  do  microssistema 
especifico. 

Com  efeito,  a  antecipa^ao  dos  honordrios  prevista  no  artigo  91  do  CPC/2015 
contraria  claramente  a  disciplina  dos  artigos  18  da  LACP  e  87  do  CDC,  de  modo 
que  nao  hd  como  ser  aplicada  aos  processos  coletivos.  Tal  6bice  decorre  nao 
apenas  dos  arts.  19  da  LACP  e  90  do  CDC,  como,  ainda,  do  §  2.°  do  art.  1.046 
do  CPC/2015,  segundo  o  qual  disposi<^oes  especiais  dos  procedimentos  regulados 
por  outras  leis  permaneciam  em  vigor,  aplicando-se  o  CPC  supletivamente.  Logo, 
no  ponto,  as  regras  do  CPC  deveriam  se  limitar  as  a<^oes  individuals. 

Por  ora,  ja  sob  a  dgide  do  CPC/2015,  o  STJ  tern  mantido  seu  posiciona¬ 
mento  anterior,  atribuindo  a  Fazenda  Publica  o  custeio  dos  honordrios  de  pe¬ 
ricias  requeridas  pelo  MP.  Contudo,  no  STF,  o  ministro  Ricardo  Lewandowski, 
em  decisao  monocrdtica  proferida  em  a^ao  civil  publica  ajuizada  pelo  MPF  e 
redistribuida  ao  STF  como  a<;ao  civel  originaria,  supreendentemente  entendeu 
que  a  disciplina  do  CPC/2015  sobre  o  adiantamento  de  honordrios  periciais 
seria  aplicavel  ds  a^oes  civis  publicas  promovidas  pelo  MP633.  £  de  se  aguardar 
se  tal  entendimento  restard  isolado  ou  inspirara  julgados  ulteriores. 

Por  fim,  anote-se  que  a  regra  da  isen<;ao  do  adiantamento  das  custas  e 
despesas  processuais  aplica-se  apenas  aos  colegitimados ,  na  a<;ao  civil  publica.  A 
vitima  que,  posteriormente,  execute  individualmente  o  julgado  estard  obrigada  a 

430  Sumula  232:  "A  Fazenda  Publica.  quando  parte  no  processo,  fica  sujeita  a  exigencia  do  deposito  previo  dos 
honorarios  do  perito". 

431  EREsp  1.253.844/SC,  rel.  Min.  Maura  Campbell  Marques,  j.  13.03.2013,  Die  17.10.2013. 

432  “Art.  91.  As  despesas  dos  atos  processuais  praticados  a  requerimento  da  Fazenda  Publica,  do  Ministerio  Publico 
ou  da  Defensoria  Publica  serao  pagas  ao  final  pelo  vencido.  §  1°  As  pericias  requeridas  pela  Fazenda  Publica, 
pelo  Ministerio  PUbllco  ou  pela  Defensoria  Piibllca  poderdo  ser  realizadas  por  entldade  pOblica  ou,  havendo 
previsdo  orgamentdria,  ter  os  valores  adiantados  por  aquele  que  requerer  a  prova.  §  2°  Nao  havendo  previsao 
orgamentaria  no  exercicio  financeiro  para  adiantamento  dos  honordrios  periciais,  eles  serao  pagos  no  exercfcio 
seguinte  ou  ao  final,  pelo  vencido,  caso  o  processo  se  encerre  antes  do  adiantamento  a  ser  feito  pelo  ente 
piiblico." 

433  ACO  1560,  rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  j.  em  13.12.2018,  DJe  18.12.2018. 
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antecipar  as  despesas  da  execu^ao,634  mesmo  porque  ja  se  estara  a  tutelar  direito 
eminentemente  privado.635 
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consequencias,  dizendo-se  que  o  autor  da  a$ao  coletiva,  nos  casos  de  litigancia 
de  md-fe,  sera  condenado  aos  “onus  da  sucumbencia”. 


2.14.3  Onus  da  sucumbencia 

Caso  a  a^ao  coletiva  seja  julgada  improcedente,  a  LACP  (art.  18)  e  o  CDC 
(art.  87)  prescrevem  nao  ser  cabivel  a  condena^ao  da  associa^ao  autora  em  ho¬ 
norarios  advocaticios,  custas  e  despesas  processuais,  salvo  comprovada  ma-fe. 
Trata-se  de  exce^ao  a  regra  geral  do  CPC  (em  que  a  improced£ncia  imputa  ao 
autor  o  onus  da  sucumbencia),  que  se  justifica  por  uma  razao:  como  as  a<;oes  civis 
publicas,  muitas  vezes,  visam  k  defesa  de  vultosos  interesses,  a  amea<;a  de  arcar 
com  pesados  6nus  sucumbenciais  poderia  inibir  a  iniciativa  dos  colegitimados, 
principalmente  no  caso  das  associates  dotadas  de  menos  lastro  econdmico.  E  a 
inten^ao  do  sistema  de  tutela  coletiva  e  exatamente  oposta:  estimular  o  emprego 
da  via  processual  coletiva,  em  substituic^ao  as  a^oes  individuals. 

A  despeito  de  a  lei  referir-se  apenas  ks  associates  autoras,  a  regra  aplica-se 
aos  demais  colegitimados,  quando  autores.636  O  STJ  e  tranquilo  no  sentido  de 
que  ela  beneficia  tambem  o  Ministerio  Publico,  ou  seja,  ainda  que  ele  perca  a 
a <;ao,  nao  sera  condenado  a  pagar  custas,  despesas  ou  honorarios  advocaticios, 
salvo  comprovada  ma-fe.637  Por  simetria,  no  caso  de  procedencia  da  a^ao  civil 
publica,  o  STJ  tern  afastado  dos  reus  a  obrigato  de  pagar  honorarios  advoca¬ 
ticios  ao  autor638.  Nesse  caso,  contudo,  eles  continuam  obrigados  a  suportar  o 
pagamento  das  custas  e  despesas  do  processo. 

£  interessante  anotar  que  a  eventual  imposito  do  pagamento  dos  hono¬ 
rarios  advocaticios,  custas  e  despesas  processuais  ao  autor  que  atue  com  ma-fe, 
a  rigor,  nao  consiste  em  onus  da  sucumbencia,  e  sim  san^ao  decorrente  da 
litigancia  de  ma-fe.  Com  efeito,  mesmo  que  o  autor  seja  vencedor  (e,  portanto, 
nao  tera  sucumbido),  sera  condenado  a  pagar  aqueles  valores  caso  tenha  agido 
com  ma-f6.  Sem  embargo,  6  comum,  na  jurisprudence,  confundirem-se  tais 


434  A  menos,  evidentemente,  que,  por  ser  necessitado,  faga  jus  k  assistencia  judicteria  gratuita. 

435  STJ,  RESp  358.828/RS,  6.*  T.,  rel.  Min.  Hamilton  Carvalhido,  j.  26.02.2002,  DJ  15.04.2002. 

434  ALMEIDA,  Joao  Batista  de.  Aspectos  controvertidos  da  agao  civil  publica.  2.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo: 
RT,  2009.  p.  220;  DIDIER  JUNIOR,  Fredie;  ZANETI  JONIOR,  Hermes.  Curso  de  direito  processual  civil.  3.  ed. 
Salvador:  JusPodivm,  2008.  v.  4.  p.  340;  ARAUJO  FILHO,  Luiz  Paulo  da  Silva.  Comentdrios  ao  Cddigo  de  Defesa 
do  Consumidor.  2.  ed.  rev.  e  atual.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  102. 

437  AgRg  nos  EDd  no  REsp  1.120.390/PE,  1.*  T.,  rel.  Min.  Hamilton  Carvalhido,  j.  28.09.2010,  DJe  22.11.2010;  REsp 
891.743/SP,  2:  T.,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  13.10.2009,  DJe  04.11.2009;  REsp  819.217/RJ,  3.*  T„  rel.  Min. 
Massami  Uyeda,  j.  17.09.2009,  DJe  06.11.2009;  EREsp  895.530/PR,  1.*  S.,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  26.08.2009, 
DJe  18.12.2009;  REsp  294.146/SP,  4.*  T.,  rel.  Min.  Carlos  Fernando  Mathias,  j.  25.11.2008,  DJe  16.03.2009. 

438  AgRg  no  REsp  1386342/PR,  rel.  Ministro  Mauro  Campbell  Marques,  2.'  T.,  j.  27.03.2014,  DJe  02.04.2014; 
REsp  1422427/RJ,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  2.*  T.,  j.  10.12.2013,  DJe  18.12.2013;  AgRg  no  AREsp  21.466/ 
RJ,  rel.  Ministro  Benedito  Gongalves,  1.*  T,  j.  13.08.2013,  DJe  22.08.2013;  AgRg  no  AREsp  221459/RJ,  rel. 
Ministro  Sergio  Kukina,  1.*  T.,  j.  18.04.2013,  Dje  23.04.2013. 


atencAo 

Para  as  seguintes  excegoes  as  regras  do  sistema  LACP/CDC: 

1)  Nas  ag8es  fundadas  no  ECA,  ainda  que  o  autor  tenha  agido  de  ma-fe,  somente  sera 
condenado  ao  pagamento  de  honorarios  advocaticios  se  o  juiz  reconhecer  que  a  pretensao 
era  manifestamente  infundada,  hipdtese  em  que  eles  serao  fixados  conforme  o  §  8.°  do  art. 

85  do  CPC/2015  (ECA,  art.  218); 

2)  Nas  agoes  fundadas  no  El,  ainda  que  o  autor  n3o  tenha  agido  de  ma-fe,  estara  sujeito 
aos  8nus  da  sucumbencia,  com  excegSo  do  Ministerio  Publico  (El,  art.  88,  pafegrafo  unlco). 

Frise-se,  por  fim,  que,  para  o  STJ,  “sao  devidos  honorarios  advocaticios  pela 
Fazenda  Publica  nas  executes  individual  de  senten<;a  proferida  em  a<;6es  coletivas, 
ainda  que  nao  embargadas”  (Sumula  345).  Nao  se  aplica  aqui,  portanto,  o  disposto 
no  art.  l.°-D  da  Lei  9.494/1997639  e  no  art.  85,  §  7.°,  do  CPC/2015640,  tendo  em  vista 
que,  via  de  regra,  o  advogado  das  executes  individuais  normalmente  nao  participou 
da  fase  de  conhecimento  da  a^ao  coletiva  (proposta  por  urn  dos  colegitimados), 
fazendo  jus,  portanto,  a  remunera^ao  na  executpao.  Alem  disso,  considera-se  que  tais 
especies  de  senten^a,  por  sua  generalidade,  demandam,  na  fase  executiva,  alta  carga 
cognitiva,  e,  portanto,  esfor^o  do  advogado,  que  devera  demonstrar  nao  apenas  o 
quantum  debeatur,  mas  tambem  a  condi^ao  de  vitima  do  seu  cliente. 

2.14.4  Litigancia  de  ma-fe 

A  regra  geral  para  os  casos  de  litigancia  de  ma-fe  nas  a<;oes  civis  publicas 

e  ditada  pelo  art.  80  do  CPC/2015.641 

Sob  o  regime  do  CPC/2015,  a  parte  que  pleitear  de  mi-&  como  autora, 
re  ou  interveniente  sera  condenada,  de  oficio  ou  a  requerimento,  a  obriga^ao 
de  pagar  k  parte  contrdria: 

1.  indeniza^o  pelos  prejuizos  sofridos; 

2.  honorarios  advocaticios  e  demais  despesas  por  ela  efetuadas; 

439  Art.  l.°-D.  Nio^erao  devidos  honorarios  advocaticios  pela  Fazenda  Publica  nas  executes  nao  embargadas. 

440  §  7.®  Nio  serao  devidos  honorarios  no  cumprimento  de  sentenga  contra  a  Fazenda  Publica  que  enseje  expe- 
digao  de  precatorio,  desde  que  nao  tenha  sido  impugnada. 

441  Art  80  Considera-se  litigante  de  ma-f6  aquele  que:  I  -  deduzir  pretensao  ou  defesa  contra  texto  expresso 
de  lei  ou  fato  incontroverso;  II  -  alterar  a  verdade  dos  fatos;  III  -  usar  do  processo  para  conseguir  objetivo 
ilegal;  IV  -  opuser  resistencia  injustificada  ao  andamento  do  processo;  V  -  proceder  de  modo  temerario  em 
qualquer  incidente  ou  ato  do  processo;  VI  -  provocar  inddente  manifestamente  infundado;  VII  -  interpuser 
recurso  com  intuito  manifestamente  protelatdrio. 
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3.  multa,  superior  a  1%  e  inferior  a  10%  sobre  o  valor  corrigido  da  causa, 
ou,  quando  este  for  irrisdrio  ou  inestimdvel,  sera  fixada  em  ate  10  vezes  o 
valor  do  salario  minimo. 

Tais  sar^oes  aplicam-se  nao  apenas  a  parte  vencida,  como,  ate  mesmo,  a 
vencedora,  caso  esta  tenha  agido  de  ma-fe.  Nesta  hipdtese,  em  vez  de  o  vencido 
arcar  com  as  verbas  tipicas  da  sucumbencia  (honorarios  do  advogado  da  parte 
contraria,  custas  e  despesas  processuais),  onus  que  normalmente  lbe  incumbiriam, 
por  ser  sucumbente,  6  o  vencedor  quern  suportara  o  pagamento  de  tais  valores, 
mesmo  sem  ter  sido  sucumbente,  como  penalidade  em  razao  de  sua  ma-fd. 

O  art.  80  do  CPC/2015  aplica-se  subsidiariamente  ks  a^oes  civis  publicas 
para  tipificar  as  hipdteses  de  ma-fe  processual.  Tambem  a  elas  se  aplica  a  regra 
de  que  as  penalidades  podem  ser  impostas  de  oficio  ou  a  requerimento,  e  nao 
apenas  a  parte  vencida,  como  tambem,  se  for  caso,  a  vencedora.  Nao  obstante, 
ha  diferen^as  entre  os  dois  regimes: 

4.  No  CPC,  a  san<;ao  e  aplic&vel  apenas  a  quern  for  autor,  reu  ou  interve- 
niente.  }&  no  sistema  LACP/CDC,  as  associates  autoras  e  os  diretores 
responsaveis  pela  propositura  da  agao  serao  solidariamente  condenados  a 
pagar  honordrios  advocaticios,  o  decuplo  das  custas,  sem  prejuizo  da  res- 
ponsabilidade  por  perdas  e  danos  (LACP,  art.  17;  CDC,  art.  87,  pardgrafo 
unico);642 

5.  Assim  como  no  CPC,  a  parte  de  ma-fe  na  a^ao  civil  publica  sera  conde- 
nada  a  pagar  a  parte  contraria  indeniza^ao  por  perdas  e  danos,  alem  dos 
honorarios  advocaticios  e  demais  despesas  por  ela  efetuadas.  Ha,  pordm, 
uma  diferen^a:  a  multa  que  o  autor  de  md-fe  (solidariamente  com  os  di¬ 
retores  da  associa^ao  autora)  pagard  d  parte  contrdria  sera  o  decuplo  do 
valor  das  custas  (LACP,  arts.  17  e  18;  CDC,  art.  87),  nao  havendo  uma 
margem  para  estipula^ao  pelo  julgador. 

Por  derradeiro,  frise-se  que,  se  tais  san^oes  pecunidrias  recairem  sobre 
drgaos  publicos  despersonalizados  (como  e  o  caso  do  Minist^rio  Publico),  a 
responsabilidade  por  seu  pagamento  sera  da  respectiva  Fazenda  Publica. 

Em  resumo,  pode-se  dizer  que  as  regras  do  sistema  LACP/CDC  sao  as 
mesmas  do  CPC  no  que  toca  ao  onus  da  sucumbencia  e  d  litigancia  de  ma- 


M  O  ECA  tamb6m  dispfle  que,  no  caso  de  litigancia  de  ma-fe,  a  associagao  autora  e  os  diretores  responsaveis 
serao  solidariamente  condenados  ao  decuplo  das  custas,  sem  prejuizo  da  responsabilidade  por  perdas  e  danos 
(pardgrafo  linico  do  art.  218).  Contudo,  apenas  admite  a  condenagio  da  assoclagSo  autora  ao  pagamento  de 
honordrios  advocaticios  se  o  juiz  considerar  a  pretensao  manifestamente  infundada  (art.  218,  caput). 
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,f£,  com  exce^ao  dos  autores  das  ates  civis  publicas.  Em  rela^ao  a  estes,  as 
excegdes  sao  as  seguintes: 

a)  eles,  a  rigor,  nao  estao  sujeitos  ao  onus  da  sucumbencia; 

b)  mas,  caso  litiguem  de  ma-fd: 

b.l)  sejam  vencedores  ou  vencidos,  incorrerao,  como  penalidade,  nao 
apenas  na  obriga^ao  de  indenizar  pelas  perdas  e  danos  da  parte 
contraria,  e  a  pagar  honorarios  advocaticios,  custas  e  despesas 
processuais  (como  se  da  no  CPC),  mas  tambem  a  obriga^ao  de 
pagar  a  parte  contraria,  exatamente ,  o  decuplo  do  valor  das  custas 
(ao  contrdrio  do  CPC,  em  que  o  Juiz  tem  uma  margem  para  fixd-la); 
b.2)  no  caso  das  associates,  os  diretores  responsaveis  pela  propositura 
da  a<;ao  serao  com  elas  solidariamente  condenados  ao  pagamento  de 
tais  san<;6es. 

2.14.5  Prescrigao 

A  LACP  e  o  CDC  nao  criaram  um  prazo  prescricional  especial  para  as 
a^oes  civis  publicas,  nem  para  o  cumprimento,  coletivo  ou  individual,  de  suas 
senten^as.  No  que  toca  ao  cumprimento,  ainda  vale  a  regra  da  Sumula  n.  150 
do  STF:  prescreve  a  execu^ao  no  mesmo  prazo  de  prescri^o  da  a^ao.643  O  pra¬ 
zo  prescricional  dessa  execu^ao  tem  por  termo  a  quo ,  em  regra,  o  transito  em 
julgado  da  senten^a  condenatdria.  Quando,  porem,  houver  controvdrsia  sobre 
a  legitimidade  de  um  determinado  ente  para  propor  a  execu^ao  da  senten<;a 
coletiva,  “o  prazo  prescricional  inicia-se  com  a  publicapio  da  decisao  de  reco- 
nhecimento  da  legitimidade”.644 

Desafio  maior,  entretanto,  6  identificar  o  prazo  prescricional  para  a  pro¬ 
positura  da  a<;ao  de  conhecimento. 

£  fato  que  o  CDC  estipulou  o  prazo  prescricional  de  cinco  anos  para  a 
pretensao  de  repara^ao  pelos  danos  causados  por  fato  do  produto  ou  do  serv^o, 
prevista  na  Se9ao  II  do  Capitulo  IV,  iniciando-se  a  contagem  do  prazo  a  partir 

443  O  STJ  j3  decidiu  que  as  agoes  individuals  de  conhecimento  n5o  terlam  o  mesmo  prazo  prescricional  da  agao 
coletiva.  Afirmou-se  que  as  agoes  coletivas  e  sua  execugSo  s3o  regidas  por  regras  de  um  microssistema  prdprio, 
n3o  apliciveis  iis  agoes  de  conhecimento  Individuals.  Entendeu-se  que  os  titulares  dos  direitos  individuals  po- 
deriam  optar  entre  ajuizar  indivldualmente  execugoes  da  sentenga  coletiva  -  sob  o  mesmo  prazo  prescricional 
da  agao  coletiva  -  ou  aforar  ag6es  individuals  de  conhecimento  -  regidas  por  prazo  prescricional  prdprio, 
independentemente  daquele  da  agao  coletiva.  No  caso  em  anilise,  o  prazo  prescricional  da  agao  coletiva  era 
de  5  anos,  e  o  prazo  prescricional  das  ag6es  individuals  de  conhecimento,  nos  termos  do  C6digo  Civil  de  1916, 
era  de  20  anos.  Observou-se,  ainda,  que  o  CDC  tinha  por  finalidade  facilitar  o  pleno  acesso  a  justiga  pelos 
vulneraveis,  de  modo  que  o  prazo  prescricional  aplic*ivel  as  suas  agoes  coletivas  nao  poderia  ser  aplicado  em 
detrimento  dos  vulnerSveis  que  optassem  por  agoes  de  conhecimento  individuals.  REsp  1.275.215,  4.*  T.,  rel. 
Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  27.09.2011.  DJe  01.02.2012. 

644  STJ,  AgRg  no  REsp  1.240.333/RS,  2.*  T.,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  18.10.2012,  DJe  26.10.2012. 
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do  conhecimento  do  dano  e  de  sua  autoria  (art.  27).  Nao  se  trata,  porem,  de 
prazo  dirigido  especificamente  as  a^oes  coletivas,  mas  aplicavel  a  quaisquer 
pretensoes  de  repara^ao  de  danos  por  fato  do  produto  ou  do  servi^o,  sejam 
elas  deduzidas  individualmente  ou  em  processo  coletivo. 

Ja  a  prescri$ao  das  pretensoes  decorrentes  de  atos  de  improbidade  serd 
abordada  ao  estudarmos  a  lei  de  improbidade  administrativa. 

Nas  demais  a^oes  coletivas,  teremos  as  seguintes  possibilidades: 

1.  Re  Fazenda  Publica  (pessoa  juridica  de  direito  publico,  ou  pessoa 
juridica  de  direito  privado  prestadora  de  servi^o  publico). 

As  pretensoes  em  geral  contra  a  Fazenda  Publica  Federal,  Estadual  ou  Mu¬ 
nicipal  prescrevem  em  cinco  anos,  por  for^a  do  art.  l.°  do  Dec.  20.910/1932.645 

Se  a  pretensao  deduzida  na  a^ao  civil  publica  for  passivel  de  ser  formula- 
da  em  uma  a^ao  popular,  pode-se  aplicar  o  art.  21  da  LAP,  por  analogia,  que 
tambem  preve  prazo  prescricional  de  cinco  anos.646 

Outro  fundamento  para  o  prazo  quinquenal  6  lan^ado  no  art.  l.°-C  da 
Lei  9.494/ 1997, 647  especificamente  voltado  a  a<;oes  de  repara^ao  de  danos  contra 
a  Fazenda  Publica.  Ha,  por£m,  entendimento  no  sentido  de  que  a  prescri^ao 
de  tais  pretensoes  teria  passado  a  ser  trienal,  conforme  o  art.  206,  §  3.°,  V,  do 
CC/2002.  Nesse  sentido,  alega-se  que  a  regra  do  art.  l.°  do  Dec.  20.910/1932  - 
da  qual  o  art.  l.°-C  da  Lei  9.494/1997  teria  sido  mera  repeti^ao  -  foi  elaborada 
em  beneficio  da  Fazenda  Publica,  pois,  ate  entao,  as  pretensoes  indenizatorias 
contra  ela  ou  contra  particulares  eram  sujeitas  ao  mesmo  prazo  prescricional  de 
20  anos,  conforme  o  CC/1916.  Com  a  redu<;ao  desse  prazo  para  tres  anos  no 
CC/2002,  nao  faria  sentido  que  as  pretensoes  indenizatorias  contra  a  Fazenda 
ficassem  adstritas  a  um  prazo  superior.  Alias,  o  prdprio  Dec.  20.910/1932,  ao 
instituir  a  regra  geral  de  cinco  anos,  ressalvou,  em  seu  art.  10,  que,  “no  caso 
da  eventual  existencia  de  prazo  prescricional  menor  a  incidir  em  situates  es- 
pedflcas,  o  prazo  quinquenal  seria  afastado  nesse  particular”.648  O  STJ,  por  ora, 
apreciou  a  questao  apenas  em  a^oes  individuals,  e  vem  se  mostrando  dividido. 


445  Art.  l.°  As  dividas  passivas  da  Uniao,  dos  Estados  e  dos  Munlcfpios,  bem  assim  todo  e  qualquer  direito  ou 
acao  contra  a  Fazenda  federal,  estadual  ou  municipal,  seja  qual  for  a  sua  natureza,  prescrevem  em  5  (cinco) 
anos,  contados  da  data  do  ato  ou  fato  do  qual  se  originarem. 

444  STJ,  REsp  1.089.206/RS,  1.*  T.,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  23.06.2009,  DJe  06.08.2009;  REsp  912.612/DF,  5.*  T., 
rel.  Min.  Arnaldo  Esteves  Lima,  j.  12.08.2008,  DJe  15.09.2008. 

447  "Prescreveri  em  5  (cinco)  anos  o  direito  de  indenizaqao  dos  danos  causados  por  agentes  de  pessoas  juridicas 
de  direito  publico  e  das  pessoas  juridicas  de  direito  privado  prestadoras  de  servigos  publicos." 

448  REsp  1.137.354/RJ,  2.’  T.,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  08.09.2009,  DJe  18.09.2009.  No  mesmo  sentido:  EREsp 
1.066.063/RS,  1.*  S.,  j.  23.09.2009,  DJe  22.10.2009.  Em  sentido  contrario,  pela  manutengao  do  prazo  quin¬ 
quenal:  AgRg  no  REsp  1197615/RJ,  1.*  T„  rel.  Min.  Benedito  Gongalves,  j.  09.11.2010,  DJe  17.11.2010;  REsp 
1.196. 158/SE,  2.'  T.,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  19.08.2010,  DJe  30.08.2010. 
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2)  Demais  reus: 

H&  uma  divisao: 

1)  Parte  da  doutrina  e  da  jurisprudence  defende  a  ado^ao  subsidiaria 
dos  prazos  prescricionais  previstos  no  Codigo  Civil  ou  na  legisla^ao 
especial;649 

2)  A  2.a  Sec^ao  do  STJ,  analisando  a$ao  movida  pelo  IBDCI  (Instituto  Bra- 
sileiro  de  Defesa  do  Cidadao)  e  buscando  a  condena^ao  do  Banco  do 
Brasil  ao  pagamento  de  expurgos  inflacionarios  dos  Pianos  Bresser  e  Ve- 
rao,  entendeu  ser  aplicavel,  por  analogia,  a  prescr^ao  quinquenal  da  a^ao 
popular,  tendo  em  conta  que  tal  a<pao  integra  o  mesmo  sistema  de  tutela 
de  direitos  coletivos  ao  qual  pertence  a  a$ao  civil  publica.650 

3)  Pretensao  imprescritivel 

A  pretensao  de  repara^ao  por  danos  ao  meio  ambiente,651  apesar  de  au- 
sencia  de  previsao  legal  e  constitucional,  e  ainda  que  voltada  contra  a  Fazenda 
Publica,  d  imprescritivel.  A  razao  6  que  o  meio  ambiente  e  direito  inerente  a 
vida,  fundamental  e  essencial  k  afirma^ao  dos  povos;652  assistindo  nao  apenas  ks 
gera^oes  presentes,  como  tambem  as  futuras  (que  nao  poderiam  ser  prejudicadas 
pela  inercia  das  gera^oes  presentes),  e,  tratando-se  de  direito  fundamental  de 
natureza  extrapatrimonial,  seria  imprbprio  dirigir-lhe  as  mesmas  regras  prescri¬ 
cionais  do  direito  privado.653 

Finalmente,  importa  tratar  de  outro  aspecto  da  prescri^ao,  a  saber,  da  in- 
terrup^ao  do  seu  curso  por  conta  da  cita^ao.  £  o  caso  de  perguntar:  proposta 
uma  a<;ao  civil  publica  por  um  colegitimado  em  defesa  de  interesses  individual 
homogeneos,  o  despacho  que  determina  a  cita^ao,  ainda  quando  proferido  por 
juizo  incompetente,  interrompe  o  curso  da  prescri^ao  (novo  CPC,  art.  240,  § 
l.°)654  para  todos  os  lesados,  inclusive  para  aqueles  que,  sem  ingressarem  no 
processo  coletivo,  prefiram  aguardar  por  seu  desfecho  para  eventualmente  se 
beneficiarem  da  futura  coisa  julgada? 

A  resposta  a  tal  pergunta  so  pode  ser  positiva.  Outra  solu^ao  acabaria 
exigindo  que  as  vitimas  tomassem  algumas  atitudes  incompativeis  com  os  fins 

449  MAZZILLI,  Hugo  Nigra.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  605; 
ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  2009.  p.  69-70;  REsp  995.995/DF,  3.*  T.,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  19.08.2010,  DJe  16.11.2010. 
448  AgRg  no  REsp  1.070.896/SC,  2.*  S.,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  14.04.2010,  informativo  STJ  430,  de  12 
a  16.04.2010. 

451  STJ,  REsp  647.493/SC,  2.'  T.,  rel.  Min.  Joao  Otcivio  de  Noronha,  J.  22.05.2007,  DJ  22.10.2007. 
hi  STJ,  REsp  1.120.117/AC,  2.*  T.,  rel.  Min.  Eliana  Calmon.  J.  10.11.2009,  DJe  19.11.2009. 

453  MAZZILLI,  Hugo  Nigra.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  22.  ed.  S5o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  606. 

454  No  sistema  do  CPC/2015,  a  prescri?5o  6  interrompida  pelo  despacho  que  determina  a  citacSo. 
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do  processo  coletivo:  para  interromperem  o  curso  prescricional,  ver-se-iam 
obrigadas  a  ingressar  como  litisconsortes  na  a^ao  coletiva  (gerando  tumulto 
processual  que  anularia  a  otimiza^ao  da  prestaqao  jurisdicional  buscada  pela 
tutela  coletiva),  ou  seriam  forqadas  a  promover  a^oes  individuals  (tornando 
vao  o  intuito  do  processo  coletivo  de  livrar  o  Judiciario  de  uma  enxurrada  de 
a^oes  individuals).  Uma  vez  transitada  em  julgado  a  sentenqa  coletiva,  o  prazo 
prescricional  das  pretensoes  individuals  volta  a  ter  seu  curso.655 

Alias,  &  possivel  ir  mais  al6m.  Conforme  visto  no  item  2.11.3.5.1,  predomina 
na  doutrina  a  visao  de  que  o  §  3.°  do  art.  103  do  CDC  implica  o  transporte 
da  coisa  julgada  civel  in  utilibus ,  i.  e.,  a  senten9a  de  procedencia  de  uma  aqao 
voltada  k  defesa  de  direito  difuso  ou  coletivo  beneficia  as  vitimas  do  mesmo  fato 
lesivo,  que,  valendo-se  desse  titulo,  podem  promover  a  liquidaqao  e  execuqao  de 
suas  pretensoes  de  repara^ao  individuals,  ainda  que  a  a^ao  coletiva  nao  tenha 
formulado  pedidos  de  tutela  de  direitos  individuals  homogeneos.  A  partir  desse 
entendimento,  e  vidvel  defender  que,  dado  o  entrelaqamento  entre  a  pretensao 
coletiva  e  as  individuals,  a  propositura  da  aqao  coletiva,  mesmo  que  voltada  a 
defesa  exclusiva  de  um  interesse  difuso  ou  coletivo,  promove  a  interrupqao  da 
prescri^ao  das  pretensoes  individual.656 

2.14.6  Oposi^ao 

No  CPC/2015,  a  oposiqao  ja  nao  esta  inserida  entre  as  hipbteses  de  inter- 
venqao  de  terceiros,  mas  sim  no  titulo  dedicado  aos  procedimentos  especiais,  e 
£  regulada  nos  arts.  682  a  686. 

A  oposiqao  pressupoe  que  alguem  pretenda,  no  todo  ou  em  parte,  o  mesmo 
objeto  (coisa  ou  direito)  sobre  o  qual  controvertem  autor  e  r£u  (art.  682).  A 
oposi^ao  consiste  na  deduqao  dessa  pretensao  em  juizo,  pelo  titular  da  preten¬ 
sao  (opoente),  de  um  lado,  em  face  do  autor  e  o  reu  do  processo  preexistente 
(opostos),  de  outro. 

Portanto,  oferecida  a  oposiqao,  sucede-se  k  relaqao  processual  inicial,  que  se 
dava  entre  autor  e  reu  da  aqao,  uma  nova  relaqao  processual,  na  qual  o  autor  e 
o  r£u  da  aqao  original  passam  a  figurar  no  polo  passivo,  na  condiqao  de  opostos. 

Ocorre  que  o  autor  das  aqoes  civis  publicas  6  legitimado  extraordinario, 
defendendo  direito  alheio  em  nome  proprio.  E,  ressalvadas  opinioes  em  contrario, 

455  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  S3o 
Paulo:  RT.  2009.  p.  189-190. 

454  Nesse  sentido,  o  STJ  jS  decidiu  que  a  promoqio  de  uma  aqlo  civil  piiblica  para  a  reparagao  do  dano  ao  meio 
ambiente  (direito  difuso)  interrompeu  a  prescrigao  das  pretensoes  das  vitimas  a  serem  reparadas  nos  danos 
por  elas  sofridos  em  razao  do  mesmo  dano  ambiental:  REsp  1641167/RS,  rel.  Min.  Nancy  Nadrighi,  3.a  T.,  j. 
13.03.2018,  DJe  20.03.2018. 
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a  legitimidade  extraordinaria  a  ele  outorgada  pela  LACP  (art.  5.°)  e  pelo  CDC 
(art.  82)  nao  abrange  a  atuaqao  no  polo  passivo,  mas  apenas  no  ativo.  Logo, 
nao  nos  parece  possivel  a  incidencia  da  oposiqao  no  processo  coletivo,  por  nao 
ser  possivel  aos  autores  das  aqoes  civis  publicas  defenderem  direito  alheio  em 
nome  proprio  no  polo  passivo  de  uma  relaqao  processual. 


AQAO  POPULAR 


3.1  CONSIDERACOES  INICIAIS 

A  a$ao  popular  e  um  instrumento  de  democracia  participativa  (CF,  art.  l.°, 
paragrafo  unico),  uma  ferramenta  por  meio  da  qual  o  cidadao  pode  participar 
do  controle  dos  atos  da  Administrate,  fiscalizando  sua  idoneidade.  Alem  disso, 
ela  permite  ao  cidadao  atuar  judicialmente  em  defesa  do  meio  ambiente,  seja 
nos  seus  aspectos  naturais,  seja  nos  artificiais  ou  culturais  (patrimonio  histdrico 
e  cultural). 

Assim  como  a  a^ao  civil  publica  (que,  para  n6s,  e  genero  que  inclui  a  a^ao 
de  improbidade  administrativa)  e  o  mandado  de  seguran<;a  coletivo,  a  a<;ao 
popular  e  um  mecanismo  de  tutela  de  interesses  transindividuais,  pois  permite 
impugnar  atos  lesivos  a  bens  difusos:  o  patrimonio  publico  ou  de  entidade  de 
que  o  Estado  participe  ou  para  a  qual  contribua  financeiramente;  a  moralida- 
de  administrativa;  e  o  meio  ambiente  (CF,  art.  5.°,  LXXIII).  Sob  tal  ponto  de 
vista,  pode-se  dizer  que  a  a<;ao  popular,  tal  qual  aquelas  a^oes,  e  uma  esp^cie 
do  genero  a^ao  coletiva  em  sentido  amplo,  integrando  todas  elas  um  mesmo 
microssistema  de  tutela  de  direitos  coletivos. 


Agoes  coletivas  (em  sentido  amplo) 

Agoes  civis  publicas  em  geral 
(a?ao  coletiva  em  sentido 
estrito),  inclusive  a  a<;ao  de 
improbidade  administrativa 

A<;ao  popular 

Mandado  de  seguranga 
coletivo 

Nao  obstante,  seu  objeto  e  menos  amplo  que  o  daquelas,  uma  vez  que  se 
limita  a  determinadas  especies  de  direitos  difusos. 

Ademais,  diferentemente  do  mandamus,  na  aijao  popular  nao  se  exige 
direito  liquido  e  certo. 
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Outro  ponto  de  diferencia^ao  esta  na  legitimidade.  A  a^ao  popular  pode 
ser  proposta  por  qualquer  cidadao.  Ja  a  a9ao  civil  publica  nao  pode  ser  ajui- 
zada  por  pessoas  fisicas,  mas  apenas  pelo  Ministerio  Publico  e  determinadas 
pessoas  juridicas  ou  orgaos  publicos  despersonalizados.  Tampouco  o  mandado 
de  segurani;a  coletivo  pode  ser  impetrado  por  pessoas  fisicas,  sendo  privativo 
de  alguns  entes. 

Tambem  ha  distintjoes  no  procedimento.  O  art.  7.°  da  LAP  manda  aplicar 
o  ordinario,  com  algumas  modifica^oes.  Como  o  novo  CPC  ja  nao  subdivide 
o  procedimento  comum  em  ordinario  e  sumdrio,  contemplando  um  unico  tipo 
de  procedimento  comum,  deve-se  entender  que  o  rito  aplicdvel  k  a^ao  popular 
passou  a  ser  o  do  procedimento  comum,  com  as  altera^oes  previstas  na  LAP.  ]i 
o  da  a9ao  civil  publica  de  conhecimento  nao  se  adstringe  ao  ordinario  (admite, 
tambem,  os  especiais  do  CPC),  e  o  mandado  de  seguran9a  coletivo,  por  seu 
turno,  tern  procedimento  especial. 

A  a9ao  popular  tem  lastro  no  art.  5.°,  LXXIII,  da  Constitu^ao  Federal: 

LXXIII  -  qualquer  cidadao  6  parte  legftima  para  propor  agao  popular  que  vise  a  anular 
ato  lesivo  ao  patrim6nio  publico  ou  de  entidade  de  que  o  Estado  participe,  a  moralidade 
administrativa,  ao  meio  ambiente  e  ao  patrimonio  histdrico  e  cultural,  ficando  o  autor,  salvo 
comprovada  ma-fi,  isento  de  custas  judiciais  e  do  onus  da  sucumbencia. 

No  piano  infraconstitucional,  e  disciplinada  na  Lei  4.717,  de  29.06.1965, 
conhecida  como  Lei  da  A9ao  Popular  (LAP). 

A  LAP  determina  a  aplica9ao  subsididria  do  CPC,  naquilo  que  nao  contra- 
riar  suas  proprias  regras  (LAP,  art.  22). 1  Nao  obstante,  nao  se  deve  olvidar  que 
a  a9ao  popular  e  especie  do  genero  a9ao  coletiva,  integrando  o  mesmo  micros- 
sistema  da  a9§o  civil  publica,  do  mandado  de  seguran9a  coletivo  e  da  a9ao  de 
improbidade.  Por  conta  da  proximidade  dos  fins  a  que  se  destinam  tais  a9oes, 
havendo  lacunas  na  LAP,  convdm,  primeiramente,  buscar  socorro  nas  normas  do 
prdprio  microssistema  de  tutela  coletiva,  antes  de  se  valer  das  regras  do  CPC. 

3.2  CONDICOES  DA  AQAO 

3.2.1  Legitimidade  ad  causam 

3.2. 1.1  Legitimidade  ativa 

Tem  legitimidade  ativa  para  ajuizar  uma  a9ao  popular  qualquer  cidadao. 
Cidadao  e  o  nacional  do  Brasil  (pessoa  natural  com  nacionalidade  brasileira 


1  Art.  22.  Aplicam-se  a  ag5o  popular  as  regras  do  Cddigo  de  Processo  Civil,  naquilo  em  que  nio  contrariem  os 
dispositivos  desta  lei,  nem  a  natureza  especffica  da  agao. 
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originaria  ou  adquirida),  e  que  esteja  em  pleno  gozo  dos  direitos  politicos, 
ou  seja,  que  tenha  direito  a  voto.  Basta,  portanto,  a  cidadania  ativa  (direito 
de  votar),  sendo  desnecessaria  a  cidadania  passiva  (elegibilidade,  direito  de 
concorrer  a  cargos  eletivos).  Estando  com  os  direitos  politicos  suspensos,  nao 
terd  legitimidade. 

A  Constitu^ao  de  1988  assegura  aos  portugueses  com  residencia  permanen- 
te  no  Brasil,  caso  haja  reciprocidade  em  prol  dos  brasileiros,  os  mesmos  direitos 
inerentes  aos  brasileiros,  salvo  os  casos  previstos  na  Constitu^ao  (art.  12,  §  l.°). 
Tem-se  entendido  que  o  direito  lusitano  reconhece  aos  brasileiros  com  residencia 
permanente  em  Portugal  o  direito  de  aforar  a9ao  popular  na  just^a  portuguesa. 
Logo,  por  for9a  do  art.  12,  §  1®,  de  nossa  CF,  ha  de  se  reconhecer  o  mesmo 
direito  aos  cidadaos  portugueses  que  aqui  residam  em  carater  permanente.2 

A  prova  da  cidadania,  para  ingresso  em  juizo,  faz-se  com  o  titulo  de  eleitor, 
ou  com  o  documento  que  a  ele  corresponda  (§  3.°  do  art.  l.°  da  LAP).  No  caso 
dos  portugueses,  deverao  demonstrar  sua  condi9ao  de  equiparados  ao  cidadao 
brasileiro,  apresentando  seu  titulo  de  eleitor  e  o  certificado  de  equipara9ao  e 
gozo  dos  direitos  civis  e  politicos. 

Nao  6  necess&rio  que  o  cidadao  seja  eleitor  no  mesmo  municipio  onde  ele 
ajuiza  a  a9ao  popular.  A  LAP  exige,  tao  somente,  que  a  cond^ao  de  cidadao 
seja  demonstrada  por  meio  de  um  titulo  de  eleitor  (ou  documento  equivalente), 
pouco  importando  qual  o  domicilio  eleitoral  do  cidadao.3 

ATENCAO 

Ha  entendimento  doutrinSrio  respeitSvel  no  sentldo  de  que,  em  se  tratando  de  agao  popular 
em  prol  do  meio  ambiente,  seria  desnecessaria  a  prova  da  condigSo  de  eleitor,  de  modo 
que  qualquer  brasileiro  ou  estrangeiro,  desde  que  residentes  no  Brasil,  estariam  legitimados 
a  propositura  da  agao.  Isso  por  duas  razoes:  a)  o  conceito  de  cidadao  deve  ser  preenchido 
a  partir  de  dados  fornecidos  pela  prdpria  Constituigao  de  1988;  b)  o  direito  ao  meio  am¬ 
biente  equilibrado,  essencial  a  sadia  qualidade  de  vida,  este  Indissociavelmente  relacionado 
ao  direito  h  vida,  tendo  natureza  de  direito  fundamental.  Logo,  ele  6  assegurado  a  todos 
os  brasileiros  (nao  apenas  aos  eleitores)  e  estrangeiros  aqui  residentes  (CF,  art.  225,  caput, 
c.c.  art.  5.°,  caput).  Em  sendo  assim,  ao  menos  no  que  toca  S  defesa  do  meio  ambiente, 
a  Constituigao  Federal  confere  o  status  de  cidadao  a  todos  eles.4  Essa  posigao  vem  sendo 
adotada  reiteradamente  nos  concursos  para  o  Ministerio  Publico  do  Estado  de  Sao  Paulo 
(MP/SP  2006  e  MP/SP  2010). 


2  DINAMARCO,  Pedro  da  Silva.  Comentarios  ao  art.  l.°  da  Lei  de  Agio  Popular.  In:  COSTA,  Susana  Henriques 
da  (Coord.).  Comentdrlos  a  Lei  de  Agao  Civil  Publica  e  Lei  de  Ag do  Popular.  Sio  Paulo:  Quartier  Latin,  2006.  p. 
45-46;  MORAES,  Alexandre  de.  Direito  constitucional.  18.  ed.  Sio  Paulo:  Atlas,  2005.  p.  167-168. 

3  STJ,  REsp  1.242.800-MS,  2.*  Turma,  rel.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  07.06.2011,  DJ  14.06.2011. 

4  Nesse  sentido:  FIORILLO,  Celso  Pacheco  Fiorillo.  Curso  de  Direito  Ambiental  Brasileiro.  lO.a  ed.  Sao  Paulo: 
Saraiva:  2009,  p.  483-485;  MACHADO,  Paulo  Affonso  Leme.  Direito  Ambiental  Brasileiro.  18.*  ed.  Sao  Paulo: 
Malheiros,  2010,  p.  139;  e  SILVA,  Flivia  Regina  Rlbeiro  da  Silva.  Agao  Popular  Ambiental.  Sao  Paulo:  RT.  2009, 
p.  275-279.  Tambem  admltindo  a  legitimagao  do  estrangeiro  aqui  residente,  mas  restringindo  a  dos  brasileiros 
aos  eleitores:  LEITE,  Jos6  Rubens  Morato.  Agao  Popular:  um  exercfcio  da  cidadania  ambiental?  Revista  de  Direito 
Ambiental,  n.  17.  Sao  Paulo:  RT,  jan.-mar./2000,  p.  132-135. 
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Nao  se  dispensa,  para  que  se  possa  ajuizar  uma  a^ao  popular,  a  capacidade 
postulatoria.  Logo,  se  o  legitimado  nao  for  advogado,  devera  estar  representado 
por  um. 

Como  a  legitimidade  do  cidadao  e  outorgada  pela  propria  Constitui^ao,  que 
nao  lhe  impos  restr^oes,  ainda  que  ele  seja  menor  de  18  anos  (pode  ser  eleitor 
quem  tenha  16  anos  ou  mais)  podera  frui-la  diretamente,  sem  estar  assistido 
por  pai  ou  outro  responsavel,  podendo,  tambem  sem  estar  assistido,  outorgar 
procura^ao  a  um  advogado. 

Qualquer  cidadao  podera  habilitar-se  como  litisconsorte  (inicial  ou  ul¬ 
terior)  ou  assistente  do  autor  de  a^ao  popular  (LAP,  art.  6.°,  §  5.°).  Como  o 
cidadao-assistente  poderia  haver  ajuizado  a  a^ao,  e  o  direito  em  jogo  tambem 
lhe  diz  respeito,  trata-se  de  assistencia  litisconsorcial.5  Ante  a  reda^ao  do  citado 
dispositivo,  a  pessoa  fisica  que  nao  for  cidada  nao  podera  ser  nem  litisconsorte 
do  autor  nem  seu  assistente. 

Muito  controvertida  e  a  natureza  juridica  da  legitimidade  ativa  do  cidadao 
na  a^ao  popular.  Em  suma,  a  doutrina  se  divide  por  duas  linhas  de  pensamento: 

a)  legitima^ao  extraordinaria:  o  autor  da  a9ao  popular  nao  postula  direi¬ 
to  proprio,  mas  da  Administra9ao  ou  da  coletividade.  Logo,  age  como 
substituto  processual,  na  defesa  de  direito  alheio,  em  nome  prdprio.  £  a 
posi9ao  predominante  na  doutrina  e  jurisprudence.6 

b)  legitima9ao  ordinaria:  este  entendimento  6  sintetizado  nas  palavras  de 
Jose  Afonso  da  Silva: 

Como  ja  vimos,  a  a^ao  popular  consiste  num  instituto  de  democracia  direta,  e  o  cidadao, 
que  a  intenta,  fd-lo  em  nome  prbprio,  por  direito  proprio,  na  defesa  de  direito  proprio, 
que  e  o  de  sua  participagao  na  vida  politica  do  Eslado,  fiscalizando  a  gestao  do  patrimdnio 
publico,  a  fim  de  que  esta  se  conforme  com  os  prindpios  da  legalidade  e  da  moralidade. 
Diretamente,  6  certo,  o  interesse  defendido  nao  £  do  cidadao,  mas  da  entidade  publica 
ou  particular  sindicavel  e  da  coletividade,  por  consequencia.  Mas  e  seu  tambem,  como 
membro  da  coletividade.7 * 


5  No  mesmo  sentido:  MAZZEI,  Rodrigo.  Comentdrios  ao  art.  6.°  da  Lei  de  Agdo  Popular.  In:  COSTA,  Susana 
Henriques  da  (Coord.).  Comentdrios  a  Lei  de  Agao  Civil  Publica  e  Lei  de  Agao  Popular.  Sao  Paulo:  Quartier  Latin, 
2006.  p.  194;  RODRIGUES,  Geisa  de  Assis.  Agao  popular.  In:  DIDIER  JONIOR,  Fredie  (Org.).  Agoes  constftu- 
cionais.  4.  ed.  rev.,  amp.  e  atual.  Salvador:  JusPodivm,  2009.  p.  302. 

6  ARAUJO  CINTRA,  Antonio  Carlos  de;  DIMAMARCO,  CSndido  Rangel;  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Teoria  geral 
do  processo.  21.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2005.  p.  268;  FERRARESI,  Eurico.  Agdo  popular,  agao  civil  piiblica 
e  mandado  de  seguranga  coletivo.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2009.  p.  178;  MARQUES,  Jos6  Frederico.  As  agoes 
populares  no  direito  brasileiro.  RT  266/5,  p.  11;  OLIVEIRA  JUNIOR,  Waldemar  Mariz.  Substituigdo  processual.  Sao 
Paulo:  RT,  1975.  p.  162;  STF,  Rcl  424/RJ,  Pleno,  rel.  Min.  Sepulveda  Pertence,  j.  05.05.1994,  DJ  06.09.1996; 
STJ,  CC  48106/DF,  1.*  S.,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  14.09.2005,  DJ  05.06.2006. 

7  SILVA,  Jose  Afonso  da.  Agao  popular  constitucional.  2.  ed.  rev.,  ampl.  e  aum.  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p.  185.  No 

mesmo  sentido:  ARAUJO,  Luiz  Alberto  David;  NUNES  JONIOR,  Vidal  Serrano.  Curso  de  direito  constitucional. 

9.  ed.  2005.  p.  200;  MORAES,  Alexandre  de.  Direito  Constitucional.  18.  ed.  Sao  Paulo;  Atlas,  2005.  p.  168. 
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De  qualquer  modo,  igualmente  ao  que  se  da  na  legitimidade  da  3930  civil 
pdblica,  aqui  a  legitima9ao  e  concorrente  e  disjuntiva.  Concorrente,  porque 
nao  ha  apenas  um  legitimado  a  ajuizd-la.  Todos  os  cidadaos  estao  igualmente 
autorizados  a  prop6-la.  Disjuntiva  porque  nao  se  exige  -  e  seria  mesmo  inviavel 
-  que  todos  os  legitimados  atuem  conjuntamente.  Cada  cidadao  pode  propor 
a  a9§o  popular  individualmente,  caso  deseje,  ou,  se  preferir,  em  litisconsbrcio 
facultativo  com  outros  cidadaos. 

Tambem  aqui,  como  nas  a9oes  civis  publicas,  pode-se  afirmar  que  a  lei 
outorgou  a  possibilidade  de  um  legitimado  atuar  isoladamente  em  defesa  de 
interesses  de  uma  coletividade,  como  adequado  portador  de  suas  aspira9oes. 
Tratar-se-ia  de  “representatividade  adequada”  definida  ope  legis :  a  lei  e  a  Cons- 
titui9ao  outorgaram  a  qualquer  cidadao  a  condi9ao  de  portador  adequado  dos 
interesses  metaindividuais  da  integridade  do  patrimonio  publico,  da  moralida¬ 
de  administrativa  e  do  meio  ambiente  ecologicamente  higido,  legitimando-o  a 
defende-los  judicialmente  quando  atacados  por  atos  de  alguma  das  entidades 
previstas  no  art.  l.°  da  LAP.  Logo,  igualmente  as  a9oes  civis  publicas,  nao  se 
admite  o  controle  da  representatividade  adequada  em  cada  caso  concreto,  se- 
gundo  o  modelo  opejudicis*  Uma  vez  provada  a  cond^ao  de  eleitor  ou  cidadao 
portugues  equiparado,  sua  legitimidade  nao  podera  ser  recusada  pelo  Judiciario. 

O  fato  de  o  autor  da  a9ao  popular  ter  algum  interesse  pessoal  no  resultado 
do  processo  nao  afasta  sua  legitimidade.  O  que  importa  e  que  ele  tambem  vise 
ao  beneficio  do  patrimonio  publico,  da  moralidade  administrativa  ou  do  meio 
ambiente.  Alias,  todas  as  vezes  que  ajuizar  uma  a9ao  popular,  0  autor  sempre 
tera  um  interesse  pessoal,  ao  menos  indireto,  por  ser  um  dos  integrantes  da 
coletividade  que  6  titular  dos  bens  difusos  ofendidos.  Portanto,  ainda  que  0 
autor  seja  o  maior  interessado  na  procedencia  de  uma  a9ao  popular,  como, 
por  exemplo,  caso  vise  i  anula9ao  de  uma  licita9ao  na  qual  sua  empresa  saiu 
vencida,  estara  legitimado  a  agir,  embora  seu  interesse  juridico  ou  pessoal  nao 
deva  constar  na  causa  de  pedir.9 

Ja  a  pessoa  juridica  nao  tern  legitimidade  para  propor  a9ao  popular  (Su- 
mula  365  do  STF). 

3.2. 1.2  Legitimidade  passiva 

O  art.  6.°  e  seus  §§  l.°  e  2.°  da  LAP  tratam  do  polo  passivo: 

8  Sobre  as  diferengas  entre  os  sistemas  ope  legis  e  ope  judlcis,  v.  item  2.2.4  (Pressuposto  da  Representatividade 

Adequada)  do  capitulo  2  (Agoes  Civis  Publicas). 

»  DINAMARCO,  Pedro  da  Silva.  Comentdrios  ao  art.  l.°  da  Lei  de  Agao  Popular.  In:  COSTA,  Susana  Henriques 

da  (Coord.).  Comentdrios  a  Lei  de  Agao  Civil  Publica  e  Lei  de  Agao  Popular.  Sao  Paulo:  Quartier  Latin,  2006.  p. 

45-46;  MORAES,  Alexandre  de.  Direito  constitucional.  18.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  2005.  p.  41. 
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Art.  6.°  A  a^ao  sera  proposta  contra  as  pessoas  publicas  ou  privadas  e  as  entidades  referidas 
no  art.  l.°,  contra  as  autoridades,  funcionirios  ou  administradores  que  houverem  autoriza- 
do,  aprovado,  ratificado  ou  praticado  o  ato  impugnado,  ou  que,  por  omissas,  tiverem  dado 
oportunidade  k  lesao,  e  contra  os  beneficiirios  diretos  do  mesmo. 

§  l.°  Se  nao  houver  beneflcio  direto  do  ato  lesivo,  ou  se  for  ele  indeterminado  ou  des- 
conhecido,  a  a?ao  sera  proposta  somente  contra  as  outras  pessoas  indicadas  neste  artigo. 

§  2°  No  caso  de  que  trata  o  inciso  II,  item  b,  do  art.  4.°,  quando  o  valor  real  do  bem  for 
inferior  ao  da  avalia<;ao,  citar-se-ao  como  r£us,  alem  das  pessoas  publicas  ou  privadas  e 
entidades  referidas  no  art.  l.°,  apenas  os  responsaveis  pela  avalia«;ao  inexata  e  os  benefi- 
ciarios  da  mesma. 

V£-se  que,  dentre  os  r6us  da  a^ao  popular,  poderao  figurar  pessoas  publi¬ 
cas  ou  privadas  ou  demais  entidades  elencadas  no  art.  l.°,  responsdveis  pela 
autoriza<;ao,  aprova^ao,  ratifica^ao  ou  pratica  do  ato.  Caso  o  ente  seja  destituido 
de  personalidade  jurldica  (orgao  despersonalizado),  a  a^ao  deverd  ser  ajuizada 
em  face  da  pessoa  jurldica  a  que  ele  esteja  vinculado.  Assim,  por  exemplo,  se  a 
administra^ao  da  Camara  Municipal  autorizou  pagamento  ilegal  aos  vereadores, 
o  ente  politico  a  ser  citado  serd  o  Municlpio,  na  pessoa  do  seu  procurador  ou 
do  Prefeito  Municipal  (novo  CPC,  art.  75,  III),  uma  vez  que  a  Cdmara  nao 
detdm  personalidade  jurldica. 

£  evidente,  pordm,  que  a  autoriza^ao,  aprova^ao,  ratifica^ao  ou  pratica  do 
ato  d  sempre  materializada  pela  a<;ao  de  uma  pessoa  flsica,  que  compoe  o  quadro 
da  pessoa  jurldica  ou  entidade.  Essa  autoridade,  funciondrio  ou  administrador 
que  houver  autorizado,  aprovado,  ratificado  ou  praticado  o  ato  (portanto,  res- 
ponsavel  pelo  ato)  tambem  deverd  ser  citada.  E,  se  agiu  com  dolo  ou  culpa, 
podera  ser  alvo,  inclusive,  do  pedido  de  repara<;ao  do  dano  (CF,  art.  37,  §  6.°). 

Aldm  dos  responsdveis  pelo  ato,  tambem  deverao  compor  o  polo  passivo 
a  autoridade,  funciondrio  ou  administrador  que,  por  omissao,  houverem  dado 
oportunidade  a  lesao  (responsaveis  pela  lesao).  Do  mesmo  modo  que  em  rela- 
^ao  ds  pessoas  flsicas  que  atuaram  por  comissao,  os  responsdveis  por  omissao, 
tendo  agido  com  dolo  ou  culpa,  poderao  ser  condenados  a  reparar  o  dano  (CF, 
art.  37,  §  6.°). 

Note-se  que  a  norma,  ao  apontar  as  pessoas  naturais  que  deverao  integrar 
o  polo  passivo,  procurou  ser  a  mais  abrangente  posslvel,  referindo-se  a  autori¬ 
dades,  administradores  e  funcionarios. 

O  termo  autoridade  normalmente  e  utilizado  em  alusao  aos  representantes 
de  um  Poder  ou  orgao  publico.  As  vezes,  e  posslvel  que  os  responsdveis  possam 
se  inserir  em  mais  de  uma  das  categorias  (p.  ex.,  um  Prefeito  Municipal,  ao 
mesmo  tempo  em  que  e  uma  autoridade,  e  um  administrador). 

O  termo  administradores  tambem  pode  ser  empregado  para  os  dirigentes 
de  entes  ou  6rgaos  publicos  ou  mesmo  de  entidades  privadas  amoldaveis  ao  seu 
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art.  l.°  (p-  ex.,  sociedades  de  economia  mista,  empresas  publicas,  ou  entidades 
subvencionadas  pelos  cofres  publicos). 

Ja  o  genero  funcionarios  nao  pode  ficar  restrito  a  sua  acep^ao  tradicional, 
restrita  aos  titulares  de  cargos  publicos  efetivos.  Ele  deve  ser  interpretado  em 
sentido  amplo,  que  nao  restrinja  indevidamente  o  alcance  do  remddio  consti- 
tucional. 

Em  resumo,  a  fim  de  se  extrair  o  mdximo  de  eficacia  da  norma,  deve-se 
considerar  que  o  conjunto  autoridades  +  funciondrios  +  administradores  do  art. 
6.°  da  LAP  tern  abrangencia  equivalente  a  expressao  “agente  publico”  na  defini- 
<^ao  do  art.  2.°  da  Lei  8.429/1992  (Lei  de  Improbidade  Administrativa  -  LLA): 
“Reputa-se  agente  publico,  para  efeitos  desta  Lei,  todo  aquele  que  exerce,  ainda 
que  transitoriamente  ou  sem  remunera^ao,  por  elei^ao,  nomea<;ao,  designa^ao, 
contrata^ao  ou  qualquer  outra  forma  de  investidura  ou  vinculo,  mandato,  cargo, 
emprego  ou  fun^ao  nas  entidades  mencionadas  no  artigo  anterior”.  Ja  o  preen- 
chimento  da  expressao  “entidades  mencionadas  no  artigo  anterior”,  vazada  no 
art.  2.°  da  LLA,  pode-se  fazer,  para  fins  de  incidencia  da  LAP,  pelas  entidades 
citadas  no  art.  l.°  da  LAP. 

Agentes  publicos 

Autoridades  Administradores  Funcionarios  publicos 

Importa  sublinhar,  ainda,  que  a  lei  tambem  exige  a  citato  do  bene- 
ficiario  direto  do  ato,  mas  nada  diz  sobre  o  beneficidrio  indireto ,  que,  por¬ 
tanto,  nao  compora  o  polo  passivo.  O  beneficidrio  direto  d  aquele  a  quern 
o  responsavel  pelo  ato  visa  favorecer,  ao  passo  que  o  indireto  e  aquele  que, 
sem  ter  sido  visado  pela  pratica  do  ato,  acabou  fruindo  vantagens  indiretas 
da  sua  existencia: 

Figure-se  que  um  prefeito,  conluiado  com  proprietirio  de  gleba,  invista  no  entorno 
uma  verba  publica  considered,  a  titulo  de  recuperaijao  urbanistica,  assim  obtendo 
notavel  valoriza^ao  daquela  gleba,  que  na  sequencia  e  alienada  com  grande  vantagem 
para  ambos:  terd  havido,  reflexamente,  uma  valoriza<;ao  dos  outros  lotes  ali  existentes, 
pertencentes  a  terceiros,  que  sequer  tinham  conhecimento  da  trama.  Estes,  porque  re- 
flexa  e  circunstancialmente  beneficiados,  remanescem  a  margem  do  objeto  litigioso  da 
a<;ao  popular,  nao  se  justificando  venham  a  compor  o  polo  passivo,  k  mingua  de  nexo 
etioldgico  consistente.  O  caso  seria,  qui<;d,  de  resolver-se  em  termos  de  cobran^a  de 
contribui^ao  de  melhoria.10 


10  MANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  Afdo  popular:  prote<;2o  do  eririo,  do  patrimonio  publico,  da  moralidade 
administrativa  e  do  meio  ambiente.  6.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  2009.  p.  246. 
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Ressalve-se,  tambem,  que  a  alusao  do  art.  6.°  ao  art.  l.°  (que  somente  trata 
dos  atos  lesivos  ao  patrim6nio  publico)  deve  ser  interpretada  em  consonancia 
com  a  atual  Constitui^ao  Federal.  E  posslvel,  por  exemplo,  que  a  a^ao  popular 
conteste  um  ato  nao  lesivo  ao  patrimonio  publico,  mas  sim  a  moralidade  admi- 
nistrativa  ou  ao  meio  ambiente.  Ainda  assim,  a  entidade  cujo  ato  e  impugnado, 
se  situada  entre  aquelas  do  art.  1°,  devera  ser  citada,  pois,  havendo  o  ato  dela 
emanado,  poderd  possuir  interesse  juridico  em  sua  preserva^ao,  ate  mesmo  por 
discordar  que  ele  tenha  natureza  improba  ou  prejudicial  ao  meio  ambiente.  Do 
mesmo  modo,  deverao  ser  citados  pelo  ato  lesivo  a  moralidade  administrativa 
ou  ao  meio  ambiente  os  demais  responsaveis  pelo  ato  e  pela  lesao,  sejam  eles 
pessoas  fisicas  ou  juridical 

Interessa  analisar,  outrossim,  o  §  2.°  do  art.  6.°,  que,  ao  remeter  ao  inciso 
II,  item  b,  do  art.  4.°,  da  a  entender,  em  uma  interpreta^ao  literal,  que,  no  caso 
de  a  lesao  ao  patrimonio  da  entidade  decorrer  da  avalia^ao  superestimada  de 
um  bem  a  ela  entregue  por  penhor  ou  hipoteca,  devera  ser  citado  para  a  a^ao, 
alem  da  entidade  e  dos  beneficiarios  do  ato,  somente  o  avaliador  do  bem,  o  que 
deixaria  de  fora  do  polo  passivo  as  autoridades,  funcionarios  ou  administradores 
porventura  responsaveis.  Ha,  na  hipotese,  uma  presun^ao  legal  de  que  esses 
agentes  publicos  sao  induzidos  a  erro  pela  credibilidade  na  expertise  tecnica 
do  avaliador.  A  solu^ao  legal  e  infeliz,  pois  nao  se  afasta  a  possibilidade  de,  em 
um  caso  concreto,  os  agentes  publicos  ou  administradores  terem  consciencia  de 
que  o  bem  dado  em  garantia  foi  superavaliado  e,  mesmo  assim,  autorizarem  a 
opera^ao  bancaria  ou  de  cr^dito  real,  concretizando  o  ato  lesivo  ao  erario,  de 
modo  que  nao  haveria  motivo  razoavel  para,  em  tais  circunstancias,  responsa- 
bilizar  apenas  o  avaliador. 

O  litisconsbrcio  passivo  decorrente  do  art.  6.°  e  facultativo  ou  necessario, 
unitario  ou  simples? 

Para  an&lise  de  tal  questao,  e  imperioso  perscrutar  a  natureza  dos  pe- 
didos  e  dos  respectivos  capitulos  da  senten$a  ligados  a  cada  um  deles  pelo 
prindpio  da  congruencia.  Tambdm  6  mister  examinar  o  art.  11  da  LAP,  que 
proclama  que  “a  senten^a  que,  julgando  procedente  a  a<^ao  popular,  decretar 
a  invalidade  do  ato  impugnado  condenara  ao  pagamento  de  perdas  e  danos 
os  responsaveis  pela  sua  pratica  e  os  beneficiarios  dele,  ressalvada  a  a$ao 
regressiva  contra  os  funcionarios  causadores  de  dano,  quando  incorrerem  em 
culpa ”  (destacamos). 

Em  toda  a^o  popular,  sempre  havera  um  pedido  de  invalida^ao  do  ato, 
visando  a  um  provimento  de  natureza  desconstitutiva  ou  declarators  negativa. 
E,  nos  casos  em  que  houver  necessidade,  seja  para  reparar  o  dano,  seja  para 
afastar  o  risco  de  dano,  havera  tambem  pedido  visando  a  um  provimento  de 
natureza  condenatoria. 
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Para  que  a  a$ao  seja  viavel  em  rela^ao  ao  pedido  de  invalida^ao,  sera 
necessario  incluir  no  polo  passivo  todos  os  que  atuaram  na  forma^o  do  ato 
impugnado,  ate  porque  sua  invalida^ao  produzira  como  efeito  a  recondu^ao  ao 
statu  quo  ante  de  todas  as  partes  que  nele  figuraram.  Assim,  nesse  ponto,  havera 
litisconsbrcio  necessario  e  unitario. 

No  tocante  ao  capitulo  condenatorio,  o  litisconsorcio  nao  sera  necessario. 
Ora,  como  se  trata  de  responsabilidade  por  ato  ilicito,  haverd  solidariedade 
entre  os  responsaveis,  de  modo  que  o  autor  poderd  optar  por  incluir  como 
reus  apenas  os  responsaveis  ou  beneficiarios  com  melhores  condi^oes  eco¬ 
nomicas  para  arcar  com  os  custos  da  repara^ao  do  dano,  ate  para  limitar 
o  numero  de  reus,  facilitando  o  andamento  processual.  De  outro  lado,  o 
proprio  art.  11  ressalva  aqueles  que  forem  responsabilizados  na  a^ao  popu¬ 
lar  o  direito  de  se  voltarem  em  a^oes  de  regresso  contra  funcionarios  com 
culpa  (aqui  em  sentido  lato,  incluindo  o  dolo).  Logo,  a  propria  lei  acena 
com  a  facultatividade  da  inclusao  de  todos  os  responsaveis  no  polo  passivo 
da  a$ao  popular.11 

Alem  de  facultativo,  o  litisconsorcio  no  capitulo  condenatbrio  sera 
simples,  uma  vez  que  a  senten^a  nao  necessariamente  sera  id£ntica  em 
rela^ao  a  todos  os  reus,  podendo  vir  a  condenar  alguns,  e  a  outros  nao. 
Alias,  tratando-se  de  ato  lesivo  ao  erdrio,  a  entidade  lesada,  mesmo  havendo 
figurado  como  re,  jamais  poderd  ser  condenada  a  repara^ao  do  dano:  afinal, 
seria  logicamente  impossivel  que  ela  reparasse  seu  prejuizo  econbmico  por 
meio  de  seus  proprios  recursos  financeiros.  Nesse  caso,  os  demais  respon- 
sdveis  e  os  beneficiarios  diretos,  pessoas  fisicas  ou  juridicas,  e  que  serao 
condenados  a  repara-lo. 

£  importante  ressaltar,  pordm,  que  o  litisconsbrcio  passivo  (seja  o  necessario, 
seja  o  facultativo)  inicialmente  formado  podera,  eventualmente,  nao  perdurar. 
£  que  a  entidade  de  direito  publico  ou  privado,  cujo  ato  seja  objeto  de  impug- 
na^ao,  uma  vez  citada,  poderd  preferir  atuar  ao  lado  do  autor,  desde  que  isso 
se  afigure  util  ao  interesse  publico,  a  juizo  do  respectivo  representante  legal  ou 
dirigente  (§  3.°  do  art.  6.°  da  LAP).  Feita  essa  op^ao,  a  entidade  deixara  o  polo 
passivo,  e  passara  a  ser  assistente  do  autor. 


ATENCAO 

a)  o  simples  fato  de  membros  dos  Tribunals  de  Contas  haverem  aprovado  determinadas 
contas  nao  torna  necessario  induHos  no  polo  passivo  de  a<;ao  popular  que  impugne  algum 


NessTsentidorLEONEL,  Ricardo  de  Barros.  Comentarios  ao  art.  11  da  Lei  de  A?ao  Popular.  In:  COSTA.  Susana 
Henriques  da  (Coord.).  Comentdrios  d  Lei  de  Afdo  Civil  Publico  e  Lei  de  Atfo  Popular.  Sao  Paulo:  Quartier  Latin, 
2006.  p.  244. 
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ato  analisado  em  tais  contas.  O  art.  6.°  da  LAP  preve  a  responsabilizagao  das  pessoas  que 
houverem  contribufdo  para  a  formagio  do  ato  lesivo. 

Os  membros  desses  tribunals,  em  suas  decisoes  de  controle  de  contas,  nSoatuam 
na  formagio  dos  atos  controlados,  tampouco  tais  atos  dependem,  para  senem  eficazes  (e, 
portanto,  lesivos),  da  ratificagio  desses  drgios.  Logo,  a  aprovagio  posterior  de  tais  atos  & 
irrelevante  para  torni-los  lesivos.12  Isso  nao  exclui,  evidentemente,  a  possibilidade  de  res- 
ponsabilizagio  de  membros  desses  tribunals  quando,  de  fato,  contribuam  para  a  formagao  de 
algum  ato  lesivo,  como,  por  exemplo,  se  um  de  seus  presidentes  conduzisse  urn  procedimento 
licitatdrio  para  contratagio  superfaturada  de  uma  empresa  para  reforma  das  instalagoes  do 
seu  tribunal; 

b)  tratando-se  de  ato  lesivo  ao  meio  ambiente  (aqui  inclufdos  nio.apenas  os  bens  naturals, 
como  tamb6m  os  artificials  e  os  bens  do  patrim8nio  historico  cultural),  a  agao  popular 
deverS  ser  proposta  contra  quern  quer  que  seja  responsivel  pelo  ato  lesivo,  dado  que  a 
Constituigao  Federal  nio  traz  nenhuma  IlmitagSo.  Perfeitamente  possfvel,  aliis,  que  ela  seja 
ajuizada  isoladamente  em  face  do  particular,  caso  nio  tenha  havido  participagio  comissiva 
ou  omissiva  do  Estado;11 

c)  6  possfvel  a  quern  tenha  interesse  jurfdico  atuar  como  assistente  de  um  reu  em  uma 
ag5o  popular.  Seria  o  caso,  por  exemplo,  de  um  fundonirlo  que  desejasse  asslstir  a 
pessoa  jurfdica  para  a  qual  trabalha,  vlsando  a  afastar  a  condenagSo  dessa  r6,  e,  por 
consequdncia,  afastar  a  possibilidade  de  que  ela,  posteriormente,  o  acione  em  regresso, 
culpando-o  pelo  dano  (LAP,  art.  11).  Do  mesmo  modo,  poder-se-ia  apontar  o  legftimo 
interesse  de  uma  empresa  (beneficiiria  indireta)  em  assistir  uma  concessioners  r6 
(beneficteria  direta),  que  a  contratou  exclusivamente  para  fins  atrelados  ao  objeto  da 
concessio.  Uma  vez  anulada  a  concessao,  o  objeto  do  outro  contrato,  celebrado  entre 
a  concession^  r6  e  sua  assistente,  ficaria  prejudicado.  Daf  seu  interesse  em  evitar  a 
procedencia  da  agio  popular.14 

d)  A  Lei  de  Introdugio  is  Normas  de  Direito  Brasileiro  -  LINDB  (Lei  4.657/1962)  foi  alte- 
rada  pela  13.655/2018.  A  respeito,  conv6m  especialmente  atentar  para  o  novo  artigo  28 
da  LINDB,  que  afirma  que  o  agente  pObllco  responder^  pessoalmente  por  suas  decisoes 
ou  opinictes  t£cnicas  em  caso  de  dolo  ou  erro  grosseiro.  Em  uma  leitura  apressada,  o  dis- 
positlvo  parece  afastar  a  possibilidade  de  responsabilizagao  dos  agentes  publicos  no  caso 
de  culpa,  salvo  a  culpa  grave  (erro  grosseiro).  Em  tese,  portanto,  a  regra  poderia  afetar  o 
alcance  de  agoes  populares,  especificamente  nos  capftulos  que  visassem  condenar  agentes 
pObiicos  ao  ressarcimento  do  eririo.  Tal  condus§o,  contudo,  e  equivocada.  Primeiro,  porque 
a  regra  do  art.  28  deve  ter  seu  Smbito  de  aplicagSo  restrito  £s  pretensSes  de  penalizagao 
de  agentes  publicos  (o  que  nao  6  o  caso  da  LAP,  que,  em  relagSo  a  eles,  tern  prop6sito 
meramente  ressarcit6rio,  nSo  punitivo),  sob  pena  de  incorrer  em  inconstitucional  redugao 
do  conteudo  do  art.  37,  §  6.°,  da  CF,  que  admite  a  condenagao  de  agentes  publicos  a 
ressarcir  o  erario  na  hipdtese  de  mera  culpa.  Por  outro  lado,  a  nova  regra  deve  ser  cir- 
cunscrita  aos  agentes  com  competSncia  para  decidir  ou  emitir  opiniSes  a  partir  de  critSrios 
t£cnicos,  caso  tfpico  dos  pareceres  nao  vinculantes  emitidos  por  advogados  publicos.  No 


12  STJ,  EDcl  nos  EDcl  no  REsp  426.933/SP,  1.*  T..  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  17.05.2005,  DJ  20.06.2005;  AgRg  nos 
EREsp  14.868/RJ,  1.*  S.  rel.  Min.  Jos<5  Delgado,  J.  09.06.2004.  DJ  01.07.2004;  REsp  215.841/PR,  6.*  T„  rel. 
Min.  Fernando  Gongalves,  j.  26.03.2001,  DJ  16.04.2001;  REsp  171.317/RJ,  5.*  T„  rel.  Min.  Edson  Vidigal,  j. 
18.02.1999,  DJ  29.03.1999. 

11  Nesse  sentido:  FIORILLO,  Celso  Antfinio;  RODRIGUES,  Marcelo  Abelha;  NERV,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Direito 
processual  ambiental  brasileiro.  Belo  Horizonte:  Del  Rey,  1996.  p.  227-228;  MILAR£,  Edis.  Direito  do  ambiente. 
5.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p.  1.079;  VITTA,  Heraldo  Garcia.  O  meio  ambiente  e  a  ogdo 
popular.  Sio  Paulo:  Saraiva,  2000.  p.  49. 

14  Nesse  sentido,  inclusive  os  exemplos:  MAZZEI,  Rodrigo.  Comentarios  ao  art.  6.°  da  Lei  de  Agao  Popular.  In: 
COSTA,  Susana  Henriques  da  (Coord.).  Comentdrlos  d  Lei  de  Agdo  Civil  Publica  e  Lei  de  Ag do  Popular.  Sao  Paulo: 
Quartier  Latin,  2006.  p.  197. 
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capftulo  6  -  Improbidade  Ad  mini  strati  va,  item  6.7.1,  o  leitor  encontrarS,  detalhadamente, 
os  argumentos  que  amparam  tais  condusoes. 

Ante  o  exposto,  consideramos  que  devem  ser  citados  numa  a<;ao  popular: 


I  l  Entidades  do  art  l.°,  cujo  patrimdnio  seja  lesado  ou  ameagado  de  lesSo  pelo  ato  impugnado. 

2.  ResponsSveis  pelo  ato 
(conduta  ativa) 

•  Agente(s)  publico(s)  (autoridade,  administrador,  funcioni- 
rio)  ligado(s)  a  tal  entidade,  e  que,  com  sua  conduta  ativa, 
materiallza(m)  o  ato  lesivo  ao  patrimOrio  publico,  A  moralidade 
administrative  ou  ao  meio  ambiente,  salvo,  no  caso  do  art  4*. 

II,  “b*,  quando  a  responsabilidade  for  exclusiva  do  avaliador, 

1 - - — - — - 

•  Qualquer  outra  pessoa  ffslca  ou  Jurfdica  que,  com  sua 
conduta  ativa,  d£  causa  ao  ato  lesivo  ao  meio  ambiente 
ou  i  moralidade  adminlstratlva. 

4.  Beneficiaries  diretos  -  •  Aqueles  a  quern  o  responsive!  pelo  ato  visa  favorecer. 


E,  quanto  ao  litisconsorcio  passivo,  temos  as  seguintes  caracteristicas: 


No  que  se  refere  ao  pedido 
invalidatorio 

Uniteirio 

Inicialmente  necessario  (mas 
n§o  necessariamente  defini¬ 
tive) 

No  que  se  refere  ao  pedido 
condenatorio 

Simples 

Facultativo  (e,  uma  vez  inicial¬ 
mente  formado,  nao  necessa¬ 
riamente  sera  definitivo) 

3.2.2  Interesse  processual 

H&  interesse  processual  (interesse  de  agir)  quando  o  autor  tem  necessi- 
dade  de  buscar  um  provimento  jurisdicional  para  concretizar  sua  pretensao, 
e  desde  que  haja  adequa^ao  entre  o  pedido  por  ele  deduzido  e  a  pretensao 
a  ser  satisfeita. 

A  necessidade  do  emprego  da  a<pao  popular  existe  quando,  diante  de  um 
caso  concreto,  ocorre  um  ato  lesivo  ao  patrimonio  piiblico,  a  moralidade  ad¬ 
ministrative  ou  ao  meio  ambiente  (natural,  cultural  ou  artificial).  Ato  lesivo  t 
aquele  que  tenha  gerado  dano  a  um  determinado  bem,  ou,  ao  menos,  apresente 
s£rio  risco  de  causa-lo. 


3.  Response veis  pela  lesSo 
(conduta  omissiva) 


•  Agente(s)  publlco(s)  (autoridade,  funcionirio  ou  admims- 

trador)  que.  com  sua  conduta  omissiva,  d£  causa  A  lesao  ao 
patrim&nio  publico  ou  &  moralidade  administrate,  salvo, 
no  caso  do  art  4.*,  II,  “b",  quando  a  responsabilidade  for 
excluslva  do  avaliador;  _ 

•  Qualquer  outra  pessoa  ffslca  ou  jurfdica  que,  com  sua  con- 
Huta  omissiva  da  causa  ao  ato  lesivo  ao  meio  ambiente  ou  A 


356 


INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL  1 


£  mister,  ainda,  que  a  repara^ao  do  dano  ou  a  preven^ao  da  lesao  (satisfa<;ao 
da  pretensao)  demande  tutela  judicial.  Se,  em  um  determinado  caso  concreto,  a 
Administra^ao,  espontaneamente,  anula  ou  revoga  o  ato  impugnado,  e  o  dano  e 
efetivamente  reparado,  ou  a  amea^a  6  afastada,  ja  nao  havera  necessidade  (logo, 
interesse)  na  propositura  da  a<;ao,  ou  no  seu  prosseguimento  (se  ela  ja  estiver 
em  andamento). 

Especificamente  no  que  se  refere  k  a<^ao  popular,  a  adequagao  tambem 
exige  que  o  pedido  se  volte  a  defesa  do  patrimonio  publico,  da  moralidade  ad- 
ministrativa,  ou  do  meio  ambiente  (natural,  cultural  ou  artificial).  E,  em  cada 
caso  concreto,  serd  necessario  avaliar  se  o  pedido  deduzido  se  mostra  util  para 
resolver  a  lesao  ou  amea^a  a  direito  descrita  na  causa  de  pedir. 

A  andlise  inicial  da  presen^a  do  interesse  processual  e  feita  in  statu  asser¬ 
tion^,  ou  seja,  a  partir  da  simples  leitura  da  argumenta<;ao  fatica  exposta  na 
peti^ao  inicial.  Se,  em  tese,  os  fatos  tais  como  noticiados  na  vestibular  impor- 
taram  ou  poderao  importar  lesao  a  bem  defensavel  por  meio  da  a^ao  popular, 
e  o  pedido  e  adequado  para  defende-lo,  estd  presente  o  interesse  processual. 

Embora  seja  prescindivel  a  existencia  atual  do  dano,  bastando  o  risco  de 
que  ele  venha  a  ocorrer,  e  indispensavel  a  existencia,  no  minimo,  de  um  ato 
capaz  de  gerar  o  dano.  Em  outras  palavras:  como  a  a<;ao  popular  deve  sempre 
veicular  um  pedido  declaratdrio  de  nulidade  ou  anulatorio  de  um  ato,  nao 
havera  interesse  processual  se  ainda  nao  existe  um  ato  a  ser  invalidado.  O  que 
nao  se  exige  e  que  o  ato  ja  tenha  produzido  algum  dano,  bastando  o  risco  de 
dano.  Se  o  ato  lesivo  ainda  nao  foi  praticado,  mas  houver  risco  de  que  venha  a 
ser,  nada  obsta  que  um  dos  entes  legitimados  proponha  uma  a$ao  civil  publica 
visando  a  evita-lo.  Na  a^ao  popular,  contudo,  isso  nao  sera  possivel. 


Ainda  haveria  interesse  processual  se  o  ato  lesivo  tivesse  existido,  mas 
fosse  invalidado  pela  Administra^ao? 

Sabe-se  que  a  Administrate  pode  realizar  o  controle  interno  da  legalidade 
e  do  merito  de  seus  atos,  anulando-os  (aqui  incluida  a  declara^ao  de  nulidade), 
em  caso  de  ilegalidade,  ou  revogando-os,  por  oportunidade  e  convenience  ad- 
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ministrativa.  Tal  possibilidade  e  expressamente  consagrada  nas  Sumulas  34615 
e  47316  do  STE  Se  a  invalidado  (anula^ao  ou  revoga<;ao)  houver  bastado  para 
reparar  o  dano  (p.ex.,  ato  lesivo  apenas  a  moralidade),  nao  havera  necessidade 
de  propositura  de  a^ao  popular.  Se  tal  invalidado  ocorreu  no  curso  do  processo, 
pode  ser  ele  extinto  sem  resolu^ao  de  merito,  por  desaparecimento  posterior  do 

interesse  processual  (perda  do  objeto). 

Mas,  se  a  simples  invalidado  do  ato  nao  bastar  a  reparado  do  dano,  nao 
tera  desaparecido  o  interesse  processual.  Al  teremos  duas  possibilidades: 

a)  Se  o  ato  foi  anulado  (por  ilegalidade),  mas  a  decisao  administrativa  que 
o  anulou  deixou  de  determinar  que  o  responsavel  providencie  a  reconsti- 
tui^ao  do  patrimonio  lesado,  a  ado  popular,  se  j k  ajuizada,  devera  pros- 
seguir.  Se  ainda  nao  ajuizada,  o  prolator  da  decisao  incompleta  podera 
ser  incluido  no  polo  passivo,  em  litisconsdrcio  com  a  entidade  lesada,  os 
responsaveis  pela  lesao,  e  os  beneficidrios  diretos  do  ato. 

b)  Se  o  ato  foi  revogado  (por  convenience  ou  oportunidade),  a  situado  e  iden- 
tica  a  da  alinea  anterior,  desde  que,  apesar  de  a  revogado  se  fundar  na  con¬ 
venience  e  oportunidade,  o  ato  tenha  sido  ilegal  ou  tenha  causado  dano  ao 
meio  ambiente  (jd  que  para  fiindar  a^ao  popular  em  prol  do  meio  ambiente, 
basta  a  lesividade  do  ato,  sendo  prescindivel  que  ele  tenha  sido  ilegal). 

ATENQAO 

Faltaici  ao  autor  interesse  processual  (ausgncia  de  necessidade)  na  propositura  de  agoes 
populares  para  impugnar  atos  judiciais  tfpicos  (de  natureza  jurisdicional),  pois  podem  eles  ser 
combatidos  pela  via  recursal,  ou,  quando  cabiveis,  pelo  incidente  processual  da  suspensao  de 
seguranca"  ou  por  alguma  agao  autonoma  de  impugnagao,  tal  como  o  mandado  de  seguranga, 
a  rescisbria,  ou  os  embargos  de  terceiro.  Os  atos  do  Judicterio  de  natureza  administrativa, 
por  sua  vez,  que  sao  atos  judiciais  atipicos,  poderao  ser  objeto  de  agoes  populares,  desde 
que  presentes  os  demais  pressupostos  desse  remedio  constitucional. 

3.3  ELEMENTOS  DA  ACAO 
3.3.1  Partes 

Por  um  conceito  de  parte,  vide  item  2.4.1,  no  Capitulo  2  (A^ao  Civil  Pu¬ 
blica).  E,  sobre  quern  pode  ser  parte  numa  a9ao  popular,  vide  item  3.2.1,  deste 
Capitulo  3  (a^ao  popular). 

15  Sumula  346:  A  AdministragSo  Publica  pode  declarar  a  nulidade  de  seus  prdprios  atos. 
u  Simula  473:  A  Administragao  pode  anular  seus  prdprios  atos,  quando  eivados  de  vfcios  que  os  tornarn  i  egals 
porque  deles  nao  se  originam  direitos;  ou  revogS-los,  por  motives  de_convem§ncia  ou  oportunidade.  respeitados 
os  direitos  adquiridos,  e  ressalvada,  em  todos  os  casos,  a  apreciagao  Judicial. 
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3.3.2  Causa  de  pedir 

Na  a$ao  popular,  como  em  qualquer  a<;ao,  a  inicial  deve  trazer  os  funda- 
mentos  de  fato  e  de  direito  em  que  se  funda  o  pedido. 

Para  que  uma  a^ao  popular  tenha  exito,  mister  nela  sejam  descritos  os 
seguintes  fatos: 

a)  o  ato  que  se  pretende  invalidar; 

b)  sua  lesividade,  ou  seja,  o  dano  por  ele  ja  causado,  ou  os  fatos  que  indi¬ 
cam  a  existencia  de  serio  risco  de  dano  ao  patrimdnio  publico,  k  mo- 
ralidade  publica  ou  ao  meio  ambiente,  em  fun^ao  do  ato.  As  vezes,  a 
lesividade  nao  precisara  ser  demonstrada,  por  estar  presumida  na  lei, 
como  veremos  adiante. 

Quanto  aos  fundamentos  juridicos,  devem-se  demonstrar  as  razoes  pelas 
quais  o  ato  6  passivel  de  invalida^ao  por  uma  a^ao  popular. 

A  LAP  dividiu  os  atos  por  ela  invaliddveis  em  atos  nulos  e  anulaveis. 

Atos  nulos,  segundo  a  LAP,  sao  os  que,  alem  de  lesivos  ao  patrimonio 
publico,  incorrem  em  algum  dos  seguintes  defeitos:  a)  incompetencia,  b)  vicio 
de  forma;  c)  ilegalidade  do  objeto;  d)  inexistencia  de  motivos;  ou  e)  desvio  de 
finalidade  (art.  2.®).  O  paragrafo  unico  do  art.  2.°  especifica  cada  urn  desses 
vicios: 

Parigrafo  unico.  Para  a  conceitua<;ao  dos  casos  de  nulidade  observar-se-ao  as  seguintes 
normas: 

a)  a  incompetencia  fica  caracterizada  quando  o  ato  nao  se  incluir  nas  atribui^oes  legais  do 
agente  que  o  praticou; 

b)  o  vicio  de  forma  consiste  na  omissao  ou  na  observ4ncia  incompleta  ou  irregular  de 
formalidades  indispensdveis  k  existencia  ou  seriedade  do  ato; 

c)  a  ilegalidade  do  objeto  ocorre  quando  o  resultado  do  ato  importa  em  viola^ao  de  lei, 
regulamento  ou  outro  ato  normativo; 

d)  a  inexistencia  dos  motivos  se  verifica  quando  a  materia  de  fato  ou  de  direito,  em  que  se  fun- 
damenta  o  ato,  6  materialmente  inexistente  ou  juridicamente  inadequada  ao  resultado  obtido; 

e)  o  desvio  de  finalidade  se  verifica  quando  o  agente  pratica  o  ato  visando  a  fim  diverso 
daquele  previsto,  explicita  ou  implicitamente,  na  regra  de  competencia. 


Observe-se  que,  nessas  hip 6teses,  nao  basta  a  present  do  defeito,  deve-se 
tambem  demonstrar  a  lesividade  do  ato  ao  patrimonio  publico. 

O  art.  4.°  da  LAP,  por  seu  turno,  dispoe  o  seguinte: 

Art.  4.°  Sao  tambem  nulos  os  seguintes  atos  ou  contratos,  praticados  ou  celebrados  por 
quaisquer  das  pessoas  ou  entidades  referidas  no  art.  l.°. 


CAP.  3  -  ACAO  POPULAR  j  359 

I  -  A  admissao  ao  servi<;o  publico  remunerado,  com  desobediencia,  quanto  as  condi<;6es 
de  habilita^ao,  das  normas  legais,  regulamentares  ou  constantes  de  instru^oes  gerais. 

II  -  A  opera<;ao  bancdria  ou  de  credito  real,  quando: 

a)  for  realizada  com  desobediencia  a  normas  legais,  regulamentares,  estatutarias,  regimentais 
ou  internas; 

b)  o  valor  real  do  bem  dado  em  hipoteca  ou  penhor  for  inferior  ao  constante  de  escritura, 
contrato  ou  avaliat^ao. 

III  -  A  empreitada,  a  tarefa  e  a  concessao  do  sem?o  publico,  quando: 

a)  o  respectivo  contrato  houver  sido  celebrado  sem  previa  concorrencia  publica  ou  admi¬ 
nistrate,  sem  que  essa  condi^ao  seja  estabelecida  em  lei,  regulamento  ou  norma  geral; 

b)  no  edital  de  concorrencia  forem  incluidas  clausulas  ou  cond^oes,  que  comprometam  o 
seu  carater  competitive; 

c)  a  concorrencia  administrate  for  processada  em  condi^oes  que  impliquem  na  limita^ao 
das  possibilidades  normais  de  competicao. 

IV  -  As  modifica<;6es  ou  vantagens,  inclusive  prorroga<;6es  que  forem  admitidas,  em  favor 
do  adjudicatdrio,  durante  a  execu^ao  dos  contratos  de  empreitada,  tarefa  e  concessao  de 
servi<;o  piiblico,  sem  que  estejam  previstas  em  lei  ou  nos  respectivos  instrumentos; 

V  -  A  compra  e  venda  de  bens  mdveis  ou  imbveis,  nos  casos  em  que  nao  cabivel  concor¬ 
rencia  publica  ou  administrativa,  quando: 

a)  for  realizada  com  desobediencia  a  normas  legais,  regulamentares,  ou  constantes  de 
instru^oes  gerais; 

b)  o  pre<;o  de  compra  dos  bens  for  superior  ao  corrente  no  mercado,  na  epoca  da 
opera^ao; 

c)  o  pre^o  de  venda  dos  bens  for  inferior  ao  corrente  no  mercado,  na  epoca  da  opera^ao. 

VI  -  A  concessao  de  licen^a  de  exporta<;ao  ou  importa^ao,  qualquer  que  seja  a  sua  mo- 
dalidade,  quando: 

a)  houver  sido  praticada  com  viola<;ao  das  normas  legais  e  regulamentares  ou  de  instru9oes 
e  ordens  de  servi^o; 

b)  resultar  em  exce^ao  ou  priviiegio,  em  favor  de  exportador  ou  importador. 

VII  -  A  opera<;ao  de  redesconto  quando  sob  qualquer  aspecto,  inclusive  o  limite  de  valor, 
desobedecer  a  normas  legais,  regulamentares  ou  constantes  de  instru9oes  gerais. 

VIII  -  O  empr&timo  concedido  pelo  Banco  Central  da  Repiiblica,  quando: 

a)  concedido  com  desobediencia  de  quaisquer  normas  legais,  regulamentares,  regimentais 
ou  constantes  de  instru9oes  gerais: 

b)  o  valor  dos  bens  dados  em  garantia,  na  epoca  da  ope^So,  for  inferior  ao  da  avaIia9ao. 

IX  -  A  emissao,  quando  efetuada  sem  observancia  das  normas  constitucionais,  legais  e 
regulamentadoras  que  regem  a  especie. 

Ocorrendo  algum  dos  casos  previstos  no  art.  4.°,  a  lesividade  (dano  atual 
ou  s£rio  risco  de  dano)  do  ato  ao  patrimonio  publico  e  presumida  pela  lei: 
decorre  do  defeito  do  ato,  de  sua  contrariedade  a  norma.  Na  verdade,  o  legis- 
lador  ja  arrolou  no  dispositivo  atos  que,  normalmente,  carregam  em  si  uma 
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lesividade  inerente.  Portanto,  a  disciplina  aqui  e  distinta  daquela  do  art.  2.°, 
em  que,  alem  de  demonstrar  que  o  ato  contem  um  dos  vicios  apontados  na 
lei,  deve-se  esclarecer  qual  e  a  sua  lesividade,  ou  seja,  apontar  qual  o  dano  por 
ele  ja  causado,  ou  explicar  por  que  razao,  em  sendo  ele  mantido,  ha  serio  risco 
de  que  um  dano  seja  gerado. 

A  LAP  ainda  admite  a  impugna^ao  dos  atos  anulaveis  segundo  as  regras 
de  direito  privado: 

Art.  3.°  Os  atos  lesivos  ao  patrimonio  das  pessoas  de  direito  publico  ou  privado,  ou  das 
entidades  mencionadas  no  art.  l.°,  cujos  vicios  nao  se  compreendam  nas  especifica^oes  do 
artigo  anterior,  serao  anuldveis,  segundo  as  prescribes  legais,  enquanto  compativeis  com 
a  natureza  deles. 

A  inten^ao  da  norma,  nesse  dispositivo,  foi  a  de  alargar  ainda  mais  seu  raio 
de  alcance,  permitindo  a  invalida<;ao  de  atos  nao  sujeitos  a  disciplina  dos  arts.  2.°  e 
4.°,  porque  praticados  sob  o  regime  de  direito  privado.  Para  que  sejam  sindicaveis 
na’asao  popular,  esses  atos  deverao  atender,  concomitantemente,  a  dois  requisites: 

a)  Serem  lesivos  aos  patrimonios  das  pessoas  ou  entidades  mencionadas  no 
art.  l.°  da  LAP;  e, 

b)  Terem  vicio  que  os  tornem  invalidaveis,  segundo  os  prindpios  de  direito 
privado  da  anulabilidade  e  da  nulidade  dos  atos  juridicos.17 

Assim.  nos  termos  da  LAP,  quanto  J  lesividade  ao  patrimonio  publico, 
temos  o  seguinte  quadro: 

Lesividade  presumida  pela - 

lei  (n§o  precisa  ser  -  Atos  nulos  do  art.  4.° 

demonstrada) _ _ _ 

| _ _ —  Atos  nulos  do  art.  2° 

Lesividade  efetiva  (deve  _ 

ser  demonstrada) - —— 

- — - -  -  Atos  anuldveis  (nulidades  absolutas 

ou  relativas)  segundo  as  regras  de  direito 
privado  (art.  3.°) 


SILVA,  Jos6  Afonso  da.  Agao  popular  constitucional:  doutrina  e  processo.  2.  ed.  rev.,  ampl.  e  aum.  Sao  Paulo: 
Malheiros,  2007.  p.  136. 
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Reiteramos  que,  quando  dizemos  que  a  lesividade  dos  atos  sujeitos  a  dis¬ 
ciplina  dos  arts.  2.°  e  3.°  da  LAP  precisa  ser  demonstrada  (lesividade  efetiva), 
nao  preconizamos  seja  necessario  que  ja  tenham  causado  um  dano,  bastando  a 
demonstracpao  de  serios  indicios  de  que,  em  sendo  mantidos,  acarretarao  dano 
ao  patrimonio  publico.  No  ultimo  caso,  a  a<^ao  popular  tera  indole  preventiva, 
em  vez  de  repressiva. 

A  Constitui^ao  de  1988  passou  a  admitir  a  anulac^ao,  via  acpao  popular,  nao 
apenas  dos  atos  lesivos  ao  patrimbnio  publico  (assim  como  definido  no  §  l.°  do 
art.  l.°  da  LAP),  como  tambem  dos  que  ofendam  a  moralidade  administrativa 
ou  o  meio  ambiente.  Desde  entao,  tornou-se  despicienda  a  existencia  de  lesi¬ 
vidade  ao  patrimonio  publico ,  bastando  que  se  prove  a  lesividade  k  moralidade 
administrativa  ou  ao  meio  ambiente.16 

Com  rela^ao  ao  meio  ambiente,  impende  ressalvar,  contudo,  que  mesmo 
antes  da  CF  de  1988  ja  era  possivel,  nos  termos  da  LAP,  impugnar  atos  ilegais 
lesivos  ao  patrimonio  artistico,  estetico,  histerico,  ou  turistico,  considerados, 
para  fins  da  LAP,  componentes  do  patrimbnio  publico  (art.  l.°,  §  l.°),  mas  que, 
inegavelmente,  nao  deixam  de  ser  integrantes  do  meio  ambiente  cultural.19  Logo, 
no  que  se  refere  especificamente  ao  meio  ambiente,  a  grande  inova^ao  da  CF 
consistiu  na  abertura  do  campo  de  incidencia  da  a<;ao  popular  para  a  prote9ao 
de  quaisquer  especies  de  bens  ambientais,  inclusive  os  artificials  e  os  naturais. 

Discute-se  muito  se  o  ato  impugnavel  pela  a$ao  popular  deve  ser,  alem  de 
lesivo,  ilegal.  Esse  era  o  entendimento  doutrinario  e  jurisprudencial  amplamente 
dominante  antes  da  entrada  em  vigor  da  atual  Carta  Republicana.  Era  mister 
que  o  ato  fosse  efetiva  (LAP,  arts.  2.°  e  3.°)  ou  presumidamente  (LAP,  art.  4.°) 
lesivo  ao  patrimonio  das  pessoas  ou  entidades  do  art.  l.°  da  LAP,  e  que  tambdm 
atentasse  diretamente  contra  a  lei  em  sentido  lato  (leis,  decretos,  resolu^oes  etc.). 

A  partir  de  1988,  com  a  introdu^ao  pela  CF/1988  da  moralidade  adminis¬ 
trativa  e  do  meio  ambiente  entre  os  bens  passiveis  de  tutela  por  a<;ao  popular, 
pronunciou-se  um  dissenso  quanto  k  necessaria  ilegalidade  do  ato: 

a)  Alguns  doutrinadores  continuam  a  defender  que  a  a«;ao  popular  so  e  ca- 
bivel  em  face  de  atos  que  sejam,  a  um  so  tempo,  lesivos  e  ilegais,  pois  o 
art.  5.°,  LXXIII,  da  CF  menciona  a  adequa<?ao  dessa  a^ao  para  “anular 
ato  lesivo”,  e  so  ha  falar  em  ato  nulo  ou  anulavel  se  ele  possuir  um  defeito 
juridico.  Por  ilegalidade  deve-se  entender  a  contrariedade  do  ato  k  lei  em 
sentido  lato,  ou  seja,  as  normas  juridicas  em  geral,  nao  bastando  alegar 

is  gyp  re  170.768/SP,  1.*  T.,  rel.  Min.  Ilmar  Galvao,  j.  26.03.1999,  DJ  13.08.1999;  STJ,  REsp  552.691/MG,  1. 

T„  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  03.05.2005,  DJ  30.05.2005. 

19  V.  art.  216  da  CF. 
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viola^ao  do  principio  da  moralidade  administrativa.20  Admitir  a  possi- 
bilidade  de  invalida^ao  judicial  de  atos  administrativos  legais,  com  base, 
tao  so,  na  imoralidade  administrativa,  consistiria  em  tolerar  indevida  in- 
gerencia  do  Judiciario  no  merito  (na  discricionariedade)  dos  atos  admi¬ 
nistrativos,  dando  azo  a  subjetivismos  indesejados.21  No  mesmo  sentido: 
Processo  civil.  A^ao  popular.  Limites  do  julgamento.  O  exame  judicial 
dos  atos  administrativos  se  da  sob  o  ponto  de  vista  da  respectiva  legali- 
dade  e  de  sua  eventual  lesividade  ao  patrimonio  publico  (Lei  n.  4.717,  de 
1997,  art.  2.°),  ou  simplesmente  da  legalidade  nos  easos  em  que  o  prejuizo 
ao  patrimbnio  publico  6  presumido  (Lei  n.  4.717,  de  1965,  art.  4.°);  o 
julgamento  sob  o  ingulo  da  convenibncia  do  ato  administrativo  usurpa 
compet£ncia  da  administra^ao.  Recurso  especial  conhecido  e  provido.22 
b)  Para  outros,  a  ilegalidade  do  ato  )k  nao  e  pressuposto  necessdrio  da  a^ao  po¬ 
pular,  bastando,  no  caso  da  moralidade  administrativa  ou  do  meio  ambien- 
te,  que  o  ato  seja  lesivo  a  tais  interesses.  A  CF/1988,  ao  prever,  singelamente, 
que  os  atos  ofensivos  a  tais  bens  sao  invalidos,  tornou  dispensavel  o  pressu¬ 
posto  da  ilegalidade.23  Nesse  sentido  (especificamente  tratando  da  questao 
da  moralidade)  apontam  os  seguintes  fimdamentos  de  julgado  do  STJ: 

1 .  O  que  deve  inspirar  o  administrador  publico  £  a  vontade  de  fazer  j  usti^a 
para  os  cidadaos  sendo  eficiente  para  com  a  propria  administra^ao,  e 
nao  o  de  beneficiar-se.  O  cumprimento  do  principio  da  moralidade, 
albm  de  se  constituir  um  dever  do  administrador,  apresenta-se  como 
um  direito  subjetivo  de  cada  administrado.  Nao  satisfaz  as  aspirates 
da  Na^ao  a  atua^ao  do  Estado  de  modo  compativel  apenas  com 
a  mera  ordem  legal,  exige-se  muito  mais:  necessario  se  torna  que  a 
administra<?ao  da  coisa  publica  obede^a  a  determinados  prindpios 
que  conduzam  a  valoriza^ao  da  dignidade  humana,  ao  respeito  a 
cidadania  e  k  constru^ao  de  uma  sociedade  justa  e  solidaria. 

2.  A  eleva^ao  da  dignidade  do  principio  da  moralidade  administrativa 
a  nivel  constitucional,  embora  desnecessdria,  porque  no  fundo  o 
Estado  possui  uma  so  personalidade,  que  6  a  moral,  consubstancia 
uma  conquista  da  Na^ao  que,  incessantemente,  por  todos  os  seus 

20  BARBOSA  MOREIRA,  Jose  Carlos.  Agfles  coletivas  na  Constituigio  Federal  de  1988.  RePro  61/187,  p.  192. 

21  GOMES  JUNIOR,  Luiz  Manoel.  Agao  popular:  aspectos  polfimicos.  2.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2004.  p.  21- 
22;  37.  No  mesmo  sentido:  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Mandado  de  seguranga,  agdo  popular,  mandado  de  injurt gao, 
"habeas  data’  agdo  direta  de  inconstitucionalidade  e  agdo  declaratdria  de  constitucionalidade.  22.  ed.  atual.  por 
Arnoldo  Wald  e  Gilmar  Ferreira  Mendes.  Sao  Paulo:  Malhelros,  2000.  p.  120-123. 

22  REsp  100.237/RS,  2.*  T.,  rel.  Min.  Ari  Pargendler,  j.  03.04.1997,  DJ  26.05.1997. 

23  SILVA,  Jose  Afonso  da.  Agdo  popular  constitucional :  doutrlna  e  processo.  2.  ed.  rev.,  ampl.  e  aum.  S3o  Paulo: 
Malheiros,  2007.  p.  117-118.  No  mesmo  sentido,  enfocando  o  ato  lesivo  a  moralidade  administrativa:  FER- 
RARESI,  Eurico.  Agdo  popular,  agdo  civil  publica  e  mandado  de  seguranga  coletivo.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2009. 
p.  184.  No  mesmo  sentido,  enfocando  o  ato  lesivo  ao  meio  ambiente:  MILARI:,  £dis.  Direito  do  ambiente.  5. 
ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p.  1.079-1.080. 
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segmentos,  estava  a  exigir  uma  providbncia  mais  eficaz  contra  a 
pratica  de  atos  administrativos  violadores  desse  principio. 

3.  A  a^ao  popular  protege  interesses  nao  so  de  ordem  patrimonial  como, 
tambem,  de  ordem  moral  e  clvica.  O  movel,  pois,  da  a^ao  popular  nao 
&  apenas  restabelecer  a  legalidade,  mas  tambem  punir  ou  reprimir  a 
imoralidade  administrativa.  Nesse  duplo  fim  vemos  a  virtude  desse 
singular  meio  jurisdicional,  de  evidente  valor  educativo  (Rafael  Bielsa,  “A 
A^ao  Popular  e  o  Poder  Discricionario  da  Administra^ao”,  RDA  38/40) ,24 

Portanto,  atualmente,  continua  paclfico  que  a  lesividade  de  um  ato  ao 
patrimbnio  publico,  a  moralidade  administrativa  ou  ao  meio  ambiente  e  um 
pressuposto  necessario  da  a^ao  popular.  No  tocante  a  ilegalidade  do  ato,  h k 
dois  entendimentos.  Filiamo-nos  a  segunda  corrente  (para  quern  a  ilegalidade 
nao  e  imprescindlvel),  pois  nos  parece  ser  a  que  extrai  maior  efetividade  das 
inova<;6es  trazidas  pela  atual  Constitui^ao,  seja  no  sentido  de  conferir  maior 
protec^ao  ao  meio  ambiente  e  k  probidade  administrativa,  seja  de  permitir  uma 
maior  participa^ao  popular  na  vida  politica. 

3.3.3  Pedido 

O  pedido  recai  sobre  um  objeto  imediato  e  um  objeto  mediato.  Alem  de  tratar 
de  aspectos  conceituais  de  tais  componentes  dos  pedidos,  abordamos  neste  item 
algumas  especies  de  pretensoes  que,  na  a^ao  popular,  podem  suscitar  polbmica. 

3.3.3. 1  Objeto  imediato 

O  objeto  imediato  e  o  provimento  jurisdicional  postulado  na  a^ao. 

Tradicionalmente,  o  objeto  imediato  do  pedido  na  a<;ao  popular  era  tido 
como  um  provimento  jurisdicional  de  natureza  constitutiva  negativa  ou  de¬ 
clarators,  e  condenatoria  ressarcitoria.  Isso  porque  o  art.  l.°  da  LAP  fala  em 
cabimento  da  a^ao  popular  para  anulafao  ou  declaragao  de  nulidade  de  atos 
lesivos,  ao  passo  que  seu  art.  11  determina  a  condena$do  dos  responsaveis  pelo 
ato  invalidado,  e  de  seus  beneficiarios,  em  perdas  e  danos.  Ademais,  em  fim<;ao 
da  expressao  “atos  lesivos”,  e  da  consequente  condena<;ao  em  “perdas  e  danos”, 
era  possivel  pressupor  a  necessidade  da  existbncia  de  dano,  de  modo  que  o 
cidadao  estaria  autorizado  a  agir  apenas  depois  de  ocorrida  uma  lesao. 

Com  a  Constitui^ao  de  1988,  consolidou-se  um  modelo  processual  em 
que  vicejam  os  prindpios  da  efetividade  da  justi<;a  (que  pressupoe  a  presta<;ao 

24  STJ,  REsp  579.541/SP,  1.*  T.,  rel.  Min.  Jos6  Delgado,  j.  17.02.2004,  DJ  19.04.2004. 
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jurisdicional  adequada),  da  instrumentalidade  do  processo,  do  acesso  a  just^a, 
e  da  inafastabilidade  da  tutela  jurisdicional.  Desde  entao,  €  sob  a  otica  desses 
prindpios  que  a  a<;ao  popular  deve  ser  interpretada,25  de  modo  que  a  efetiva 
ocorrencia  de  dano  e  claramente  dispens&vel. 

A  proposito,  o  art.  5.°,  XXXV,  da  CF  preconiza  que  a  lei  nao  excluira  da 
aprecia^ao  do  Poder  Judiciario  a  lesao  “ou  a  ameaqa”  a  direito,  vislumbrando- 
-se,  entao,  o  pleno  cabimento  da  atua$ao  preventiva.  E  a  prdpria  LAP  jd  previa 
a  possibilidade  de  suspensao  liminar  do  ato  lesivo  impugnado  (art.  5.°,  §  4.°). 

Ademais,  havendo  a  Constituiqao  incluido  o  meio  ambiente  entre  os  bens 
tutelaveis  pela  a<;ao  popular,  e  sabendo-se  que  a  preven^ao  e  o  melhor  meio  de 
resguarda-lo,  nao  faz  sentido  exigir  que  o  cidadao  espere  por  sua  efetiva  lesao 
para,  somente  entao,  requerer  a  anula<;ao  ou  a  declaraqao  de  nulidade  do  ato, 
e  a  condenaqao  do  responsavel  em  “perdas  e  danos”. 

De  outra  parte,  caso  jd  consumado  o  dano  ambiental,  tampouco  seria 
justo  admitir  apenas  a  anula^ao  ou  declara^ao  de  nulidade  do  ato,  somada  a 
condena9ao  em  perdas  e  danos,  quando  e  certo  que  a  melhor  forma  de  reparar 
o  dano  ambiental  e  por  meio  da  tutela  especffica,  ou  seja,  da  recondu^ao  do 
meio  ambiente  ao  statu  quo  ante ,  mediante  uma  obriga^ao  de  fazer  ou  nao  fazer. 

Assim,  conclui-se  que: 

1)  fs  admissivel,  na  a^ao  popular,  pedido  declarators  de  nulidade  ou  des- 
constitutivo  (anulatorio)  em  carater  preventivo,  ou  seja,  antes  da  ocor¬ 
rencia  do  dano,  cumulados,  se  o  caso  exigir,  com  pedido  de  condenaqao 
em  obriga^ao  de  fazer  ou  nao  fazer; 

2)  Caso  ja  haja  dano,  o  pedido  condenatdrio  nao  necessariamente  devera 
ser  o  de  reparatpao  em  pecunia.  Em  vez  disso,  e  possivel  cumular  o  pedido 
de  invalidaqao  do  ato  com  um  pedido  de  condena^ao  em  obrigaqao  de 
fazer  (p.  ex.,  reflorestamento  da  area  desmatada),  de  nao  fazer  (p.  ex.,  sus¬ 
pensao  da  emissao  de  gases  poluidores),  ou,  ate  mesmo,  de  entregar  coisa 
certa  (p.  ex.,  restituiqao,  ao  local  de  origem,  de  uma  obra  de  arte  tombada 
pelo  patrimonio  historico  nacional),  conforme,  no  caso  concreto,  sejam 
os  pedidos  mais  adequados  &  tutela  do  bem  difuso  atacado. 

Toda  a^ao  popular  devera  ter  por  pedido  a  invalida^ao  de  um  ato  que 
atente  contra  o  patrimonio  publico,  a  moralidade,  ou  o  meio  ambiente.  Mas 
serd  que  esse  pedido  poderd  visar  d  invalida<;ao  de  qualquer  tipo  de  ato?  A 
resposta  e  negativa. 

25  Nesse  sentido:  FERRARESI,  Eurico.  Agao  popular,  agao  civil  publica  e  mandado  de  seguranga  coletivo.  Rio  de 
Janeiro:  Forense,  2009.  p.  182-183. 
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No  mais  das  vezes,  o  ato  sindicavel  em  uma  aqao  popular  consistira  em 
um  ato  administrative,  seja  unilateral  (p.  ex.,  autoriza^ao),  seja  bilateral  (p.  ex., 
contrato  administrative). 

Tambdm  os  atos  que  possuam  forma  de  norma  (p.  ex.,  Decreto,  Provimento, 
Resolu^ao,  Circular  etc.)  poderao  ser  objeto  de  a^ao  popular,  desde  que  nao  sejam 
leis  em  sentido  formal  (ou  seja,  nao  possuam  a  forma  de  lei),  e  tampouco  em 
sentido  material  (ou  seja,  devem  ser  atos  de  efeitos  concretos,  despidos  de  abstra- 
<;ao  e  generalidade,  meros  atos  administrativos).  Caso  contrario,  haveria  o  risco 
de  a  aqao  popular  ser  utilizada  a  guisa  de  a$ao  direta  de  inconstitucionalidade, 
em  viola^ao  a  primazia  do  STF  no  controle  concentrado  de  constitucionalidade. 

Com  efeito,  nas  a^oes  populares,  assim  como  nas  a^oes  civis  publicas, 
tendo  em  vista  a  natureza  difusa  dos  direitos  e  interesses  envolvidos,  a  eficacia 
da  senten^a  pode  nao  ficar  restrita  aos  sujeitos  do  processo.  Assim,  em  certos 
casos,  a  coisa  julgada  podera  gerar  efeitos  erga  omnes.  Por  tal  razao,  aplica-se 
aqui  limitaqao  identica  a  ja  observada  em  rela^ao  a  a^ao  civil  publica:  a  a^ao 
popular  nao  pode  ser  utilizada  como  suced&neo  da  a^ao  direta  de  inconstitu¬ 
cionalidade.  Nada  obsta,  porem,  que  nas  a^oes  populares  se  fafa  o  controle 
incidental  de  constitucionalidade  de  leis  e  atos  normativos.26 

Do  mesmo  modo,  como  ja  visto,  os  atos  judiciais  (emanados  do  Poder 
Judiciario)  somente  poderao  ser  objeto  de  uma  a^ao  popular  quando  atipicos, 
ou  seja,  quando,  materialmente  (na  ess£ncia),  forem  atos  administrativos. 

Em  suma:  em  se  tratando  de  ato  administrative  sem  forma  de  lei,  e  desde 
que  seja  lesivo  ao  patrimonio  publico,  a  moralidade  administrativa  ou  ao  meio 
ambiente,  pouco  importa  tenha  sido  emitido  pelo  Executivo,  Legislative,  Judicidrio, 
Ministerio  Publico  ou  outros  entes  publicos:  podera  ser  alvo  de  uma  a^ao  popular. 

Desde  que  lesivos  dqueles  mesmos  bens,  tambem  poderao  ser  invalidados 
por  meio  de  a<;des  populares  Atos  da  Administra^ao,  praticados  sob  a  egide  do 
direito  privado,  hipotese  prevista  no  art.  3.°  da  LAP. 

Os  seguintes  atos  podem  ser  alvo  de  pedido  invalidatorio  numa  a^ao 
popular: 


Pedido 

lnvalldat6rio 


Administrativos 


Do  Executivo,  Do  Legislative 

doMinistdrio  (atos  normativos  Do  Judicidrio 

Publico,  ou  de  de  efeitos  (atos  judiciais 

outros  entes  concretos,  sem  atipicos) 

publicos  forma  de  lei) 


26 


V.  item  2.4.3.3  (Controle  de  Constitucionalidade),  no  Capftulo  2  (A?5o  Civil  Publica). 
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Como  vimos,  a  despeito  de  a  LAP  apenas  prever,  alem  dos  pedidos  inva- 
lidatorios  (declaratorios  de  nulidade  ou  anulatbrios),  o  pedido  de  condena^ao 
em  obriga<pao  de  pagar  (perdas  e  danos),  diante  do  novo  perfil  constitucional 
do  processo  judicial  e  do  principio  da  inafastabilidade  do  controle  jurisdicio- 
nal  nao  ha  como  negar  a  possibilidade  de  se  formularem,  em  a<;6es  populares, 
pedidos  de  condena<;ao  em  obriga<;ao  de  fazer  ou  de  nao  fazer,  ou  mesmo  de 
entregar  coisa  certa,  caso  sejam  necessarios  ci  tutela  do  patrimonio  publico,  da 
moralidade  administrativa  ou  do  meio  ambiente.  Em  tal  sintonia,  no  que  toca 
&  condena^ao  em  obriga$ao  de  nao  fazer,  o  seguinte  julgado  do  STJ: 

Pode  ser  proposta  aqao  popular  ante  a  omissao  do  Estado  em  promover  condi<;6es  de 
melhoria  na  coleta  do  esgoto  da  Penitencidria  Presidente  Bernardes,  de  modo  a  que  cesse 
o  despejo  de  elementos  poluentes  no  Cdrrego  Guarucaia  (obriga^ao  de  nao  fazer),  a  fim 
de  evitar  danos  ao  meio  ambiente.27 

Assim,  para  o  pedido  condenatorio  temos  as  seguintes  possibilidades: 


Finalmente,  e  controvertida  a  possibilidade  de  buscar,  via  a^ao  popular,  a 
invalida<;ao  de  atos  administrativos  discricionarios,  praticados  em  conformidade 
com  a  lei,  mas  contrdrios  a  moralidade  administrativa. 

Uma  das  correntes  repugna  tal  possibilidade,  acoimando-a  de  indevida 
invasao  na  discricionariedade  administrativa,  de  indesej&vel  abertura  para  sub- 
jetivismos,  e  afronta  ao  principio  da  separa^ao  dos  Poderes. 

Outra  entende  que  tal  controle  judicial  da  discricionariedade  seria  possivel. 
Aduz  que  a  discricionariedade  do  ato  administrative  tern  limites  nao  apenas 
na  lei,  como  tambem  na  moralidade  administrativa,  principio  administrativo 
constitucional  com  o  qual  interagem  outros,  tais  como  a  impessoalidade,  a 
publicidade  e  a  efici£ncia  administrativa.  Ademais,  a  atual  Constitui^ao  teria 
admitido  como  fundamento  suficiente  para  a  a<;ao  popular  a  contrariedade  do 


REsp  889.766/SP,  2.*  T.,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  04.10.2007,  DJ  18.10.2007. 
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ato  a  moralidade  administrativa,  de  modo  que,  ainda  que  conforme  k  lei,  o  ato 
administrativamente  imoral  pudesse  ser  anulado.28 

3.3.32  Objeto  mediato 

A  a^ao  popular  surgiu  no  ordenamento  brasileiro  na  Constitui<;ao  de  1934 
(embora  ainda  sem  a  denominat^ao  “a<;ao  popular”),  que,  em  seu  art.  113,  inciso 
38,  permitia  a  qualquer  cidadao  pleitear  a  declara^ao  de  nulidade  ou  anula^ao  dos 
atos  lesivos  do  patrimdnio  da  Uniao,  dos  Estados  ou  dos  Municipios.  Portanto, 
inicialmente,  os  unicos  bens  da  vida  (objetos  mediatos)  resguarddveis  por  meio 
desse  instrumento  eram  os  que  compunham  o  patrimdnio  da  Administra^ao 
direta. 

Desaparecida  na  Constituii^ao  de  1937,  a  a$ao  popular  foi  recriada  na  de 
1946  (tambdm  ainda  sem  a  denomina^ao  explicita  de  “a^ao  popular”),  que,  em 
seu  art.  141,  §  38,  proclamava  caber  a  qualquer  cidadao  pleitear  a  declara<;ao  de 
nulidade  de  atos  lesivos  do  patrimdnio  da  Uniao,  dos  Estados,  dos  Municipios, 
das  entidades  aut&rquicas  e  das  sociedades  de  economia  mista.  Acresceu-se, 
entao,  o  patrimdnio  da  Administrate  indireta  aos  potenciais  objetos  mediatos 
das  a^oes  populares. 

A  Lei  da  A<;ao  Popular  (LAP)  -  Lei  4.717/1965  -  ampliou  ainda  mais  o 
ambito  de  incidencia  desse  instrumento  democratico.  No  que  se  refere  ao  pa¬ 
trimdnio  da  Administrate  direta,  incluiu  o  do  Distrito  Federal.  Inovou,  ainda, 
por  admiti-lo  para  proteger  o  patrimdnio  de  entidades  externas  ao  ambito  da 
Administrate,  Para  as  quais,  de  alguma  forma,  o  tesouro  publico  (patrimdnio 
da  Administrate  direta,  erdrio)  contribua  ou  tenha  contribmdo  financeiramente, 
e  das  sociedades  mutuas  de  seguro  nas  quais  a  Uniao  represente  os  segurados 
ausentes,  conforme  seu  art.  l.°,  caput  e  §  2.°: 

Art.  l.°  Qualquer  cidadao  serd  parte  legitima  para  pleitear  a  anula^ao  ou  a  declara^ao  de 
nulidade  de  atos  lesivos  ao  patrimdnio  da  Uniao,  do  Distrito  Federal,  dos  Estados,  dos  Mu¬ 
nicipios,  de  entidades  autarquicas,  de  sociedades  de  economia  mista  (Constitu^ao,  art.  141, 
§  38),  de  sociedades  mutuas  de  seguro  nas  quais  a  Uniao  represente  os  segurados  ausentes, 
de  empresas  publicas,  de  servi<;os  sociais  autonomos,  de  institui<?6es  ou  funda^oes  para  cuja 
cria^ao  ou  custeio  o  tesouro  publico  haja  concorrido  ou  concorra  com  mais  de  cinquenta 
por  cento  do  patrimdnio  ou  da  receita  &nua,  de  empresas  incorporadas  ao  patrimdnio  da 
Uniao,  do  Distrito  Federal,  dos  Estados  e  dos  Municipios,  e  de  quaisquer  pessoas  juridicas 
ou  entidades  subvencionadas  pelos  cofres  publicos. 


28  Tais  correntes  sao  tratadas  no  Item  3.3.2  (Causa  de  pedir). 
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§  2.°  Em  se  tratando  de  institutes  ou  funda^oes,  para  cuja  cria^ao  ou  custeio  o  tesouro 
publico  concorra  com  menos  de  cinquenta  por  cento  do  patrimdnio  ou  da  receita  anua, 
bem  como  de  pessoas  juridicas  ou  entidades  subvencionadas,  as  consequSncias  patrimoniais 
da  invalidez  dos  atos  lesivos  terao  por  limite  a  repercussao  deles  sobre  a  contribui^ao  dos 
cofres  publicos. 


Demais  disso,  A  LAP  nao  empregou  a  locu^ao  “patrimonio  publico”  no 
sentido  estrito  de  erario  (bens  e  direitos  da  Fazenda  Publica),  mas  como  um 
genero  a  englobar  “os  bens  e  direitos  de  valor  economico,  artistico,  estetico  ou 
histdrico”  (§  l.°  do  art.  l.°).  Os  bens  e  direitos  de  valor  economico  eram  aqueles 
pertencentes  a  alguma  das  entidades  descritas  no  caput  do  art.  l.°,  ou  seja,  o 
erario.  Ja  por  bens  e  direitos  de  valor  artistico,  estetico  ou  historico,  tinham-se 
aqueles  integrates  do  patrimonio  cultural. 

Posteriormente,  a  Lei  6.513/1977  modificou  esse  §  l.°,  para  inserir  no 
ambito  do  patrimonio  publico,  para  fins  da  a$ao  popular,  os  bens  e  direitos  de 
valor  turistico.  Eles  poderiam  ser  considerados  especie  do  subgenero  patrimonio 
cultural. 

Antes  da  Constitu^ao  de  1988,  portanto,  era  objeto  mediato  do  pedido, 
em  suma,  o  patrimonio  publico  em  sentido  amplo,  nele  abarcados  os  bens  da 
Administrate  direta  e  indireta,  e  o  patrimonio  cultural. 

Em  1988,  a  Constitui^ao  Federal  conferiu  nova  dimensao  aos  objetos 
mediatos  da  a<;ao  popular,  possibilitando  nao  apenas  a  defesa  do  patrimonio 
publico,  como  tambem  da  moralidade  administrativa  e  do  meio  ambiente  na 
sua  integralidade. 

Vejamos  de  modo  esquematizado: 


r  i 

constituicAo 

FEDERAL 
i  DE  1988 

L  J 


3.4  COMPETENCIA 

Convdm  ao  interprete  ter  cautela  na  leitura  da  LAP  quando  buscar  examinar 
a  competencia  para  as  a^oes  populares,  especialmente  quando  pretender  apurar 
as  hipoteses  de  competencia  da  Justi^a  Federal.  Veremos,  mais  adiante,  que  tal 
diploma  tem  algumas  incongru£ncias  com  a  Constitu^ao  em  vigor. 
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A  defini^ao  da  competencia  para  a  ac^ao  popular  deve  seguir  a  mesma  or- 
dem  de  passos  necessarios  d  elucida^ao  da  competencia  nas  a<;6es  em  geral,  por 
nos  ja  vista  quando  do  estudo  da  competencia  nas  a<;6es  civis  publicas.  Assim, 
deve-se  verificar,  inicialmente,  se  a  competencia  nao  e  de  algum  tribunal  de 
sobreposi^ao  (STF  ou  STJ),  e,  na  sequencia,  descobrir  qual  a  competencia  de 
jurisdito,  a  originaria,  a  de  foro,  a  de  juizo,  a  interna  e  a  recursal.  Trataremos 
aqui  das  peculiaridades  de  maior  interesse  para  a  a<;ao  popular. 

Comecemos  pela  competencia  originaria  do  STF.  Entre  as  diversas  hipo¬ 
teses  de  ates  originariamente  ajuizaveis  perante  nossa  corte  suprema,  as  a^oes 
populares  sao  passiveis  de  incidir,  eventualmente,  em  duas  delas:  1)  as  a9oes 
em  que  todos  os  membros  da  magistratura  forem  direta  ou  indiretamente  in- 
teressados,  ou  se  mais  da  metade  dos  membros  do  tribunal  de  origem  estiver 
impedida  ou  for  direta  ou  indiretamente  interessada  (CF,  art.  102,  I,  n);  ou  2) 
as  a9des  propostas  contra  o  Conselho  Nacional  de  Just^a  ou  contra  o  Conselho 
Nacional  do  Ministerio  Publico  (CF,  art.  102,  I,  r). 

Exemplo  concreto  do  primeiro  tipo  ve-se  na  ementa  a  seguir  transcrita, 
em  que  todos  os  magistrados  da  Just^a  Estadual  do  Acre  eram  interessados: 

Ementa:  Direito  constitucional,  administrative)  e  processual  civil.  A^ao  popular  contra  todos 
os  magistrados  do  Estado  do  Acre.  Competencia  originaria  do  Supremo  Tribunal  Federal  (art. 
102, 1,  "n”,  da  CF).  Cabimento  da  a$ao.  Medida  liminar.  Gratifica^ao  de  nivel  universMrio 
aos  magistrados  do  Estado  do  Acre:  Ato  143,  de  20.07.1989,  baixado  pelo  presidente  do 
Tribunal  de  Justi^a.  Art.  326  do  C6digo  de  Organiza^ao  Judiciaria  do  Estado  (LC  47,  de 
22.11.1995).  Questoes  de  ordem.  1.  A  competencia  origindria  do  Supremo  Tribunal  Federal 
£  de  ser  reconhecida,  em  face  do  disposto  no  art.  102, 1,  “n”,  da  Constitu^ao  Federal,  pois  a 
A$ao  e  proposta  contra  todos  os  Juizes  do  Estado  do  Acre,  inclusive  os  Desembargadores  do 
Tribunal  de  Justi<;a.  2.  A  A<;ao  Popular  e  cabivel,  ja  que  objetiva  a  suspensao  definitiva  do 
pagamento  da  Gratifica^ao  de  Nivel  Superior  e  a  consequente  condena^ao  dos  beneficiarios 
d  devolut^ao  de  todas  as  quantias  recebidas,  devidamente  corrigidas.  Com  efeito,  a  A^ao 
Popular,  como  regulada  pela  Lei  4.717,  de  29.06.1965,  visa  a  declaracjao  de  nulidade  ou  d 
anula^o  de  atos  administrativos,  quando  lesivos  ao  patrim6nio  publico,  como  dispoem  seus 
artigos  l.°,  2.°  e  4.°.  Mas  nao  £  preciso  esperar  que  os  atos  lesivos  ocorram  e  produzam 
todos  os  seus  efeitos,  para  que,  s6  entao,  ela  seja  proposta.” 

Ja  nas  hipoteses  de  competencia  do  STJ  (CF,  art.  105,  I)  nao  se  vislumbra 
alguma  que  possa  comportar  a  propositura  originaria  de  uma  a9§o  popular. 

No  campo  da  competencia  de  jurisdi9ao,  convem  inicialmente  verificar  se 
a  competencia  nao  e  de  alguma  das  Just^as  Especiais  (Militar,  Eleitoral,  Tra- 
balhista).  Caso  nao  seja,  cumpre  analisar  se  6  da  Just^a  Federal,  e,  finalmente, 
afastada  tambem  tal  possibilidade,  restard  a  competencia  nas  Just^as  Estaduais 
ou  do  Distrito  Federal. 

29  STF,  AO  506  QO/AC,  Pleno,  rel.  Min.  Sydney  Sanches,  J.  06.05.1998,  DJ  04.12.1998. 
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Ao  tratarmos  da  competencia  nas  a^oes  civis  publicas,  vimos  que  a  Justi^a 
Militar  so  atua  em  face  de  a$6es  penais,  o  que  exclui  de  seu  ambito  as  a^oes 
populares. 

No  que  toca  k  Justi^a  Eleitoral,  lembramos  que  sua  competencia  se  restrin- 
ge  as  causas  relativas  ao  processo  eleitoral,  que  se  encerra  com  a  diploma^ao 
dos  eleitos,  com  exce^ao  da  a^ao  de  impugna^ao  de  mandato  (CF,  art.  14,  §§ 
10  e  11),  que  e  admissivel  mesmo  apds  o  encerramento.  Em  tese,  e  possivel  o 
aforamento  de  uma  a9ao  popular  em  face  de  ato  do  processo  eleitoral.30  Eviden- 
temente,  deverao  estar  presentes  os  pressupostos  da  a9ao  popular  (lesividade  a 
um  dos  bens  que  ela  visa  a  tutelar,  e,  se  o  caso,  ilegalidade  do  ato). 

Jd  a  competencia  da  Just^a  Laboral  e  ditada  pelo  art.  1 14  da  CF.  Pode-se 
admitir  a  possibilidade  de  ajuizamento  de  a9§o  popular  perante  a  Just^a  Tra- 
balhista,  por  exemplo,  para  impugna9ao  de  um  ato  do  Poder  Publico  lesivo  ao 
meio  ambiente  do  trabalho.  A  proposito,  a  Sumula  STF  736  dispoe  que  “com¬ 
pete  a  Just^a  do  Trabalho  julgar  as  a9oes  que  tenham  como  causa  de  pedir  o 
descumprimento  de  normas  trabalhistas  relativas  k  seguran9a,  higiene  e  saude 
dos  trabalhadores”. 

Ainda  na  seara  da  competencia  de  jurisdi9§o,  se  a  competencia  nao  for  de 
uma  das  Just^as  Especiais,  impende  veriflcar  se  nao  £  da  Just^a  Federal.  Caso 
esta  tamb£m  nao  seja  competente,  restarao  as  Justi9as  Estaduais  ou  do  Distrito 
Federal.  Vejamos,  primeiramente,  a  competencia  da  Just^a  Federal.  Conforme 
adiantamos  no  inicio  deste  item,  neste  ponto  o  int£rprete  necessita  de  extrema 
cautela  ao  interpretar  a  LAP. 

O  art.  5.°,  caput ,  da  LAP  parece  tra9ar  uma  diretriz  para  apurar  a  compe¬ 
tencia  da  Justi9a  Federal: 

Art.  5.°  Conforme  a  origem  do  ato  impugnado,  £  competente  para  conhecer  da  a<;ao, 

processi-la  e  julga-la  o  juiz  que,  de  acordo  com  a  organization  judiciaria  de  cada  Estado,  o 

for  para  as  causas  que  interessem  0  Uniao,  ao  Distrito  Federal,  ao  Estado  ou  ao  Municipio. 

A  primeira  ressalva  que  se  faz  a  esse  dispositivo  £  que  a  competencia 
da  Justi9a  Federal  nao  se  da  por  for9a  de  alguma  lei  estadual  de  organiza9ao 
judiciaria,  mas  pela  prdpria  Constitu^ao  da  Republica,  no  seu  art.  109.  Para  a 
a9ao  popular,  interessa-nos  especialmente  o  inciso  I  do  art.  109,  que  outorga 
k  Justi9a  Federal  a  competencia  para  as  causas  em  que  a  Uniao,  entidade  au- 
tarquica  ou  empresa  publica  federal  sejam  interessadas  na  cond^ao  de  autoras, 
res,  assistentes  ou  oponentes,  exceto  as  de  falencia,  as  de  acidentes  de  trabalho 
e  as  sujeitas  k  Just^a  Eleitoral  e  a  Just^a  do  Trabalho. 


30  STF,  AO  772  QO/SP,  Pleno,  rel.  Min.  Morelra  Alves,  j.  19.12.2000,  DJ  18.10.2002. 
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Na  pratica,  constatada  no  processo  a  presen9a  da  Uniao,  de  entidade 
autarquica  (aqui  incluidas  as  funda9oes  publicas),  ou  de  uma  empresa  publica 
federal,  na  cond^ao  de  r£s,  assistentes  ou  oponentes  (nao  £  possivel  figurarem 
como  autoras,  posi9ao  cabivel  apenas  ao  cidadao),  sera  competente  para  a  causa 
a  Justi9a  Federal. 

Se  a  a9ao  popular  houver  sido  proposta  em  face  da  Uniao,  e  de  um 
Estado  ou  Municipio,  prevalece  a  regra  constitucional:  a  competencia  e  da 
Justi9a  Federal.  Portanto,  £  desnecessaria  a  norma  disposta  no  §  2.°  do  art. 
5.°  da  LAP,  que  proclama  que,  “Quando  o  pleito  interessar  simultaneamente 
a  Uniao  e  a  qualquer  outra  pessoas  ou  entidade,  serd  competente  o  juiz  das 
causas  da  Uniao”. 

A  segunda  ressalva  ao  art.  5.°  da  LAP  tambem  requer  analise  de  seu  §  l.°: 

§  l.°  Para  fins  de  competencia,  equiparam-se  atos  da  Uniao,  do  Distrito  Federal,  do 
Estado  ou  dos  Municipios  os  atos  das  pessoas  criadas  ou  mantidas  por  essas  pessoas  ju- 
ridicas  de  direito  publico,  bem  como  os  atos  das  sociedades  de  que  elas  sejam  acionistas 
e  os  das  pessoas  ou  entidades  por  elas  subvencionadas  ou  em  rela^ao  as  quais  tenham 
interesse  patrimonial. 

Note-se  que  o  art.  5.°,  caput,  afirma  que  a  competencia  sera  ditada  confor¬ 
me  a  origem  do  ato  impugnado,  e  seu  §  l.°,  dando  prosseguimento,  equipara, 
para  fins  de  competencia,  o  ato  de  uma  sociedade  da  qual  determinado  ente 
politico  (Uniao,  Estado,  Distrito  Federal  ou  Municipio)  seja  acionista  e  o  ato 
das  pessoas  por  ele  subvencionadas  ou  em  rela9ao  a  qual  ele  tenha  interesse 
patrimonial,  ao  ato  do  proprio  ente.  Nesse  ponto,  a  inten9ao  da  lei  £  fixar,  para 
a  a9ao  popular  voltada  a  invalida9ao  de  atos  promanados  de  tais  entidades,  o 
mesmo  juizo  competente  para  as  a9oes  populares  para  a  invalida9ao  dos  atos 
do  respectivo  ente  politico  acionista  ou  interessado. 

Isso  importaria  dizer,  por  exemplo,  que,  segundo  a  disciplina  legal,  se  a 
Uniao  fosse  acionista  ou  houvesse  subvencionado,  ou,  ainda,  tivesse  simples 
interesse  patrimonial  em  uma  entidade  cujo  ato  esta  sendo  impugnado,  a 
competencia  da  a9ao  popular  seria  da  Just^a  Federal.  Nao  obstante,  a  regra  do 
art.  109,  I,  da  CF  e  inafastdvel:  somente  se  a  prdpria  Uniao,  suas  autarquias  ou 
empresas  publicas  federais  figurarem  como  r£s,  assistentes  ou  opoentes  e  que  a 
competencia  recaird  na  Just^a  Federal. 

Assim,  pelo  simples  fato  de  a  a9ao  popular  impugnar  ato  de  uma  sociedade 
de  economia  mista  da  qual  a  Uniao  seja  acionista,  a  despeito  do  que  reza  o  § 
l.°  do  art.  5.°  da  LAP,  nao  se  impoe  a  competencia  da  Justi9a  Federal.  Nesse 
sentido,  tern  decidido  o  STf  que  “d  Just^a  Federal  nao  compete  processar  e 
julgar  a9ao  popular,  qualificando  entre  os  reus  sociedade  de  economia  mista 
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(pessoa  juridica  de  direito  privado),  nao  mencionada  entre  as  entidades  publicas 
albergadas  nas  disposi<;6es  do  art.  109,  I,  Constitui^ao  Federal”.31 

O  ultimo  alerta  fica  por  conta  da  defini^ao  peculiar  que  a  LAP  confere 
as  autarquias.  Com  efeito,  tradicionalmente,  autarquias  sao  pessoas  juridicas  de 
direito  publico,  criadas  por  lei  para  presta^ao  de  servi^os  tipicos  da  Administra¬ 
te  Publica  em  regime  descentralizado.32  O  carater  publico  da  autarquia  e  tao 
imprescindivel  que,  dos  entes  da  Administrate  Indireta,  e  o  unico  cuja  cria<;ao 
tern  de  ser  feita  (e  nao  meramente  autorizada)  por  lei  espedfica  (CF,  art.  37, 
XIX).  Nao  obstante,  a  LAP,  em  seu  art.  20,  possibilita  a  inser^ao,  no  conceito 
de  autarquias,  de  entidades  nao  criadas  por  lei,  bem  como  de  entidades  com 
personalidade  juridica  de  direito  privado  as  quais  a  lei  tenha  atribuido  compe¬ 
tence  para  receber  e  aplicar  contributors  parafiscais: 

Art.  20.  Para  os  fins  desta  lei,  consideram-se  entidades  autarquicas: 

a)  o  servigo  estatal  descentralizado  com  personalidade  juridica,  custeado  mediante  orgamento 
prdprio,  independente  do  orgamento  geral; 

b)  as  pessoas  juridicas  especialmente  instituidas  por  lei,  para  a  execugao  de  servigos  de 
interesse  publico  ou  social,  custeados  por  tributos  de  qualquer  natureza  ou  por  outros 
recursos  oriundos  do  Tesouro  Publico; 

c)  as  entidades  de  direito  publico  ou  privado  a  que  a  lei  tiver  atribuido  competencia  para 
receber  e  aplicar  contributes  parafiscais. 

Dentro  desse  conceito,  o  Sebrae,  por  exemplo,  que,  na  prdtica,  e  uma 
sociedade  civil  (portanto,  tern  personalidade  juridica  de  direito  privado), 
poderia  ser  considerado,  para  fins  da  LAP,  uma  autarquia  federal,  pois  uti- 
liza  recursos  oriundos  de  contributes  parafiscais  federais.  Nao  obstante,  o 
STF  entendeu  que  o  art.  20  da  LAP  deve  ter  seu  alcance  reduzido,  para  nao 
colidir  com  a  Constitute  Federal:  embora  torne  possivel  que  as  entidades 
que  percebam  ou  apliquem  contributes  parafiscais  possam  ter  seus  atos 
impugnados  por  a^ao  popular,  nao  as  transforma  em  autarquias,  de  modo 
que  a  natureza  federal  das  contributes  nao  importa  competencia  da  Justiga 
Federal.33 

O  quadro  a  seguir  resume  as  ressalvas: 


31  CC  15.721/RS,  1.*  S.,  rel.  Min.  Milton  Luiz  Pereira,  j.  08.03.1996,  DJ  15.04.1996.  No  mesmo  sentido:  STJ,  CC 
20.971/MG,  1.*  S.,  rel.  Min.  Milton  Luiz  Pereira,  j.  25.03.1998,  DJ  08.06.1998. 

32  Para  os  fins  do  Decreto-lei  200/1967,  o  inciso  I  de  seu  art.  5."  assim  define  a  autarquia:  "o  servigo  aut6no- 
mo,  criado  por  lei,  com  personalidade  juridica,  patrimonio  e  receita  proprios,  para  executar  atividades  tfpicas 
da  Administragao  Publica,  que  requeiram,  para  seu  melhor  funcionamento,  gestao  administrative  e  financeira 
descentralizada”. 

33  RE  366.168/SC,  1.*  T.,  rel.  Min.  Sepulveda  Pertence,  j.  03.02.4004,  DJ  14.05.2004. 
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O  que  a  LAP  diz 

Como  fica  diante  da  atual  CF 

Competencia  para  "causas  da  Uniao”  estaria 
ditada  pela  "organizagao  judiciaria  de  cada 
Estado”  (art.  5.°,  caput,  da  LAP) 

Competencia  da  Justiga  Federal  e  dada  pelo 
art.  109  da  CF 

0  mero  interesse  patrimonial  da  Uniio, 
ou  o  fato  de  a  Uniao  ser  acionista  ou 
subvencionar  entidade  cujo  ato  £  impugnado 
sao  determinantes  para  fixar  a  competencia 
da  Justiga  Federal  (art.  5.°,  caput  e  §  l.°,  da 
LAP) 

Os  fatores  apontados  no  quadro  ao  lado  nao 
sao  determinantes  para  fixar  a  competencia 
da  Justiga  Federal:  e  mister  que  a  Uniao 
seja  parte,  assistente  ou  oponente  e  tenha 
interesse  juridico  (art.  109,  1,  da  CF),  ou 
estejam  presentes  outras  hip6teses  do  art. 
109  da  CF 

0  servigo  estatal  descentralizado,  com 
personalidade  e  orgamento  independente, 
bem  como  a  entidade  de  direito  privado  que 
tenha  competencia  para  receber  e  aplicar 
contributes  parafiscais  sao  equiparadas 
a  autarquias  para  os  fins  da  LAP  (art.  20  da 
LAP) 

A  equiparagao  feita  pelo  art.  20  da  LAP, 
embora  permita  a  incidencia  da  LAP  para 
impugnar  os  atos  lesivos  a  moralidade 
administrativa  ou  patrimonio  de  tais 
entidades,  nao  as  torna  autarquias  federais 
para  o  fim  de  fixar  a  competencia  da  Justiga 
Federal  determinada  no  art.  109  da  CF 

Uma  vez  constatado  que  a  Just^a  Federal  nao  e  competente,  a  competencia 
restara  na  Justiga  do  Distrito  Federal  ou  Estadual. 

Nas  Justi^as  Especiais,  na  Justiga  Federal,  nas  Justi^as  Estaduais  ou  na 
Distrital,  a  competencia  originaria  sera  sempre  de  um  juiz  de  primeiro  grau. 
Com  efeito,  nelas,  a  competencia  originaria  para  as  a^oes  populares,  ainda  que 
seja  reu  o  prbprio  Presidente  da  Republica,  serd  do  juizo  de  primeiro  grau. 

Passemos  em  revista,  agora,  a  competencia  de  foro,  a  fim  de  descobrir  a 
unidade  territorial  (comarca,  se^ao  ou  subse^ao)  onde  deve  ser  proposta  a  a$ao 
popular: 

a)  Se  a  Uniao  for  re,  aplicam-se  as  regras  do  §  2.°  do  art.  109  da  CF:  as 
causas  intentadas  contra  a  Uniao  poderao  ser  aforadas  na  se<;ao  judiciaria 
em  que  for  domiciliado  o  autor,  naquela  onde  houver  ocorrido  o  ato  ou 
fato  que  deu  origem  a  demanda  ou  onde  esteja  situada  a  coisa,  ou  ainda, 
no  Distrito  Federal”.  £  o  autor  quern  optara  por  um  desses  foros. 

Embora  a  Constitui^ao  se  refira  k  se<;ao  judiciaria,  observe-se  que,  a  epo- 
ca  da  elabora^ao  do  texto,  ainda  nao  existiam  “subse^oes  judiciarias”  na 
Justiga  Federal.  Nos  Estados  onde  tais  subdivides  ja  existirem,  o  foro  a 
ser  considerado  deve  ser  a  “subset0”  e  nao  a  “set0”  pois  assim  facilita- 
-se  o  acesso  do  autor  &  Just^a. 

STF"petT5856/DF,  rel.  Min.  Celso  de  Melo,  j.  06.11.2015,  DJe  11.11.2015;  AO  859  QO/P,  Pleno,  rel.  Min. 

Ellen  Grade,  j.  11.10.2001,  DJ  01.08.2003. 
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O  STJ  entendeu  que  a  norma  de  extensao  do  §  l.°  do  art.  5.°  da  LAP  (que 
equipara  aos  atos  da  Uniao  os  das  entidades  de  que  ela  seja  acionista,  ou 
os  das  entidades  por  ela  subvencionadas  ou  nas  quais  ela  tenha  interesse 
patrimonial)  pode  ser  compatibilizada  com  o  dispositivo  constitucional 
em  exame.  Em  outras  palavras,  considerando  que  o  §  2°  do  art.  109  da 
CF  permite  ao  cidadao  propor  a  a^ao  no  foro  de  seu  proprio  domicilio, 
e  que  tal  possibilidade  facilita  seu  acesso  a  Justi^a,  o  STJ  entendeu  que 
a  faculdade  seria  possivel  nao  apenas  quando  a  prbpria  Uniao  fosse  rd, 
como  tamb£m  quando  a  a^ao  popular  fosse  proposta  em  face  de  entidade 
de  que  a  Uniao  fosse  acionista,  houvesse  subvencionado,  ou  tivesse  outro 
interesse  patrimonial.35 

b)  Se  a  Uniao  nao  for  re,  a  CF  nao  traz  norma  especifica.  O  art.  5.°,  caput , 
da  LAP  sugere  que  a  competencia  poderia  ser  definida  segundo  a  legisla- 
9§o  de  organiza^ao  judiciaria  de  cada  Estado.  Nao  obstante,  tais  normas 
nao  podem  defmir  como  se  distribui  a  competencia  entre  foros  distintos 
(comarcas,  segoes,  subse^oes),  pois,  se  o  fizessem,  estariam  extravasando 
a  mera  organiza^ao  judiciaria,  e  tratando  de  questao  de  natureza  proces- 
sual,  cuja  competencia  e  privativa  da  Uniao  (CF,  art.  22, 1).  Por  tal  razao, 
essas  leis  estaduais  se  limitam,  em  materia  de  competencia,  a  dispor  sobre 
competencia  de  juizo  (competencia  distribuida  entre  varas  de  um  mesmo 
foro). 

A  solu^ao,  pensamos,  poderia  ser  dada  aplicando-se,  por  analogia,  as  re- 
gras  de  competencia  de  foro  voltadas  para  as  a^oes  civis  publicas.  Afinal 
de  contas,  a<;6es  populares  e  a^oes  civis  publicas  sao  especies  do  gene- 
ro  a^ao  coletiva  em  sentido  amplo,  tendo  em  comum  a  voca<;ao  para  a 
defesa  de  direitos  difusos.  Nao  £  por  menos  que  a  LACP,  no  caput  do 
seu  art.  l.°,  ressalvou  que  suas  normas  nao  prejudicavam  a  a<;ao  popular, 
querendo  significar  que  ela  ainda  continuava  cabivel.  A  proposito,  lem- 
bramos  que,  em  um  caso  concreto,  seria  possivel  ate  mesmo  falar-se  em 
litispendencia  entre  uma  a$ao  popular  e  uma  a^ao  civil  publica.  Assim, 
ante  a  semelhan<;a  de  finalidade  dos  institutos,  nada  obsta  que  a  analogia 
resolva  a  lacuna  da  competencia  de  foro  da  a<;ao  popular  em  que  nao  haja 
presen^a  da  Uniao  (ou  das  entidades  do  §  l.°  do  art.  5.°). 

As  leis  de  organiza^ao  judiciaria  de  cada  Estado  poderao  prever  a  existencia, 
em  determinados  foros  (comarcas),  de  varas  com  competencia  especifica  para 
processar  a<poes  contra  a  Fazenda  Estadual  ou  Municipal  (competencia  de  juizo). 
Do  mesmo  modo,  o  regimento  dos  tribunals  poderd  outorgar  a  determinado 
6rgao  a  competencia  especifica  para  apreciar  tais  sugoes  populares,  seja  origina- 

35  cc  107.109/RJ,  1.*  S.,  rei.  Min.  Castro  Melra,  j.  24.02.2010,  DJe  18.03.2010. 
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riamente  (competencia  interna),  seja  em  grau  recursal  (competencia  recursal). 
Nessas  hipbteses,  deve-se  atentar  para  o  que  dispoe  o  §  2.°  do  art.  5.°  da  LAP, 
no  sentido  de  que,  quando  o  pleito  “interessar  simultaneamente  ao  Estado  e  ao 
Municipio,  sera  competente  o  juiz  da  causa  do  Estado,  se  houver”  Em  outras 
palavras,  caso  haja  brgaos  com  competencia  especifica  para  as  a^oes  em  face  do 
Estado,  e  outros  para  as  a^oes  em  face  do  Municipio,  se  a  a^ao  for  proposta, 
ao  mesmo  tempo,  em  face  do  Estado  e  do  Municipio,  sera  competente  o  orgao 
da  causa  do  Estado. 

3.5  conexAo,  continencia  e  litispendencia 

Os  conceitos  de  conexao,  continencia  e  litispendencia  jd  foram  estudados 
no  item  2.7  do  Capitulo  2  (A<;ao  Civil  Publica),  e  permanecem  vdlidos  para  a 
a<;ao  popular. 

La,  vimos  que  e  possivel  haver  conexao,  continencia  ou  litispendencia 
entre  uma  a<;ao  civil  publica  e  uma  a^ao  popular.  Logo,  com  mais  razao  ainda, 
k  possivel  haver  conexao,  continencia  ou  litispendencia  entre  a^oes  populares. 

Havera  conexao  entre  a^oes  populares  quando  elas  tiverem  identidade  de 
pedido  ou  de  causa  de  pedir. 

Tanto  como  entre  a^oes  civis  publicas,  e  desnecessario  haver  identidade 
no  polo  ativo  para  que  se  configure  a  continencia  ou  a  litispendencia  entre 
a^oes  populares,  visto  que  diversos  autores  poderao,  em  nome  proprio,  defen¬ 
der  interesses  de  uma  mesma  coletividade,  que,  portanto,  podera  ser  atingida 
pelos  efeitos  da  coisa  julgada  independentemente  de  quern  propuser  a  atpao. 
Logo,  em  que  pese  a  diferen^a  de  autores,  poderemos  ter  a<;6es  populares  com 
identicos  objetos  litigiosos  (litispendencia),  ou,  ainda,  uma  a<;ao  popular  cujo 
objeto  litigioso  esteja  contido  no  de  outra  (continencia),  havendo,  em  ambas  as 
hipbteses,  risco  de  decisoes  conflitantes. 

Estudamos,  tambem,  que  a  conexao  e  a  continencia  poderao  demandar  a 
reuniao  das  a^oes  no  juizo  prevento,  para  evitar  julgados  conflitantes  ou  concen- 
trar  a  dila^ao  probatoria.  A  LACP  inspirou-se  na  LAP,  repetindo  sua  disciplina 
sobre  o  tema  da  preven<;ao.  Com  efeito,  o  marco  temporal  da  preven<;ao,  tanto 
nas  a^des  populares  (LAP,  §  3.°  do  art.  5.°)  como  nas  a^oes  civis  publicas  (LACP, 
pardgrafo  unico  do  art.  2.°),  e  o  da  propositura  da  primeira  agao.  Aqui,  por¬ 
tanto,  vale  o  quanto  dito  no  item  2.7.1. 1,  ou  seja,  como  o  novo  CPC  considera 
proposta  a  a<;ao  no  momento  do  protocolo  da  peti^ao  inicial  (art.  312),  d  neste 
momento  que  se  dara  a  prevento,  exceto  nos  Foros  onde  houver  mais  de  uma 
Vara  materialmente  competente  para  o  caso,  hipotese  em  que  sera  necessdrio 
aplicar,  por  analogia,  o  art.  59  do  CPC,  e  aguardar  a  distribui^ao  da  peti^ao 
para  determinar  o  Juizo  prevento. 
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£  possivel  a  conexao  entre  a^oes  populares  e  mandados  de  seguran^a 
coletivos.  A  viabilidade  de  continencia  ou  litispendencia  entre  essas  acpoes,  con- 
tudo,  e  discutivel.  A  continencia  exige  identidade  de  causa  de  pedir,  e  que  o 
pedido  de  uma  esteja  contido  no  da  outra.  A  litispendencia,  por  sua  vez,  exige 
identidade  de  partes  (no  caso  das  a^oes  coletivas,  apenas  do  polo  passivo),  da 
causa  de  pedir  e  do  pedido.  Ocorre  que  a  ai^ao  popular  s 6  se  presta  &  defesa 
de  interesses  difusos,  ao  passo  que  parte  da  doutrina  entende  que  o  mandado 
de  seguran^a  coletivo  so  se  destina  aos  coletivos  e  individual  homogeneos.36 
Logo,  para  esse  filao  doutrinario,  cremos  nao  seja  possivel  falar  em  continencia 
ou  litispendencia  entre  essas  duas  especies  de  a^oes  coletivas.  Ja  para  os  que 
entendem  que  o  mandamus  coletivo  tambem  serve  k  defesa  dos  direitos  difusos, 
seria  eventualmente  possivel  a  continencia  ou  a  litispendencia  entre  elas. 

Quanto  aos  efeitos  da  conexao,  da  continencia  e  da  litispendencia  entre 
a^oes  coletivas  (seja  entre  a^oes  populares  ou  entre  uma  a<;ao  popular  e  outra 
especie  de  a<;ao  coletiva),  valem,  aqui,  as  mesmas  observances  feitas  nos  itens 
sobre  tais  assuntos,  no  Capitulo  2  (2.7  Conexao,  continencia  e  litispendencia). 

Mas,  seja  em  fun<;ao  da  conexao,  da  continencia  ou  da  litispendencia  entre 
anoes  populares  e  um  mandado  de  seguran^a  coletivo,  seria  viavel  a  reuniao 
das  a^oes?  Como  se  resolveria  o  fato  de  tais  a<;oes  possuirem  procedimentos 
diversos,  bem  como  de  o  mandado  de  seguran<;a,  quando  impetrado  em  face 
de  certas  autoridades,  ser  da  competencia  originaria  de  tribunals  (competencia 
constitucionalmente  fixada,  e  de  natureza  absoluta),  ao  passo  que  a<;6es  popu¬ 
lares  e  a$oes  civis  publicas,  em  regra,  sao  da  competencia  originaria  de  6rgaos 
monocraticos?  Nao  haveria  viola^ao  de  regra  de  competencia  absoluta,  consti¬ 
tucionalmente  estabelecida?  Especificamente  no  tocante  a  conexao,  encontramos 
decisoes  a  favor  e  contra  a  possibilidade  de  reuniao.37 

£  possivel  a  conexao  entre  uma  a<;ao  popular  e  a$oes  individuals,  pois, 
embora  aquela  nao  se  preste  a  defesa  de  direitos  individuals,  nao  se  exclui  a 
hipotese  da  existencia  de  algum  vinculo  entre  as  relates  juridicas  discutidas 
nela  e  em  eventuais  a^oes  individuals.  Imagine-se,  por  exemplo,  que  uma  a$ao 
popular  busque  anular  ato  lesivo  ao  meio  ambiente  e  a  repara^ao  do  dano 
ambiental  por  ele  gerado.  O  dano  ambiental  fara  parte  de  sua  causa  de  pedir. 
Se  daquele  dano  emergiram  prejuizos  individualizaveis  a  determinadas  vitimas, 
estas  tambem  poderao  propor  a^bes  individuals  para  se  ressarcirem,  e  o  dano 


36  V.  item  4.2.2  do  Capitulo  4  (Mandado  de  Seguranga  Coletivo). 

37  A  favor:  um  caso  de  reuniao,  por  conexao,  entre  agoes  civis  pGblicas,  uma  agao  popular  e  um  mandado  de 
seguranga  coletivo  pode  ser  conferido  no  ac6rdao  da  1.*  Segao  do  STJ  proferido  no  CC  57.558/DF,  1.*  S.,  rel. 
Min.  Luiz  Fux,  j.  12.09.2007,  DJe  03.03.2008;  Contra:  MS  8.670/DF,  3.*  S.,  rel.  Min.  F6lix  Fischer,  J.  08.11.2006, 
DJ  11.12.2006. 
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ambiental  tambem  compora  sua  causa  de  pedir,  resultando  evidente  a  conexao 
entre  elas  e  a  a$ao  popular. 

Como  a  a$ao  popular  nao  veicula  pretensoes  individuals,  e  as  a$oes  indi¬ 
viduals  nao  buscam  tutelar  direitos  difusos,  nao  ha  espa^o  para  identidade  ou 
continencia  de  pedidos  entre  elas,  e,  portanto,  para  litispendencia  ou  continencia. 

3.6  PROVA 

3.6.1  Consideragoes  gerais 

No  que  se  refere  k  instru$ao,  a  LAP  traz  regras  espedficas  sobre  a  prova 
documental,  mas  nao  inova  em  rela^ao  as  demais.  Naquilo  que  a  LAP  for  omissa, 
e  possivel  aplicar  o  CPC  (LAP,  art.  22).  Assim,  nas  a<;oes  populares  sao  cabiveis 
os  mesmos  meios  de  prova  previstos  no  ordenamento  (principalmente  no  CPC), 
bem  como  os  moralmente  legitimos  (novo  CPC,  art.  369). 

Por  for^a  do  art.  320  do  novo  CPC,  aplicavel  subsidiariamente  as  a^oes 
populares,  a  peti^ao  inicial  devera  ser  instruida  pelos  documentos  indispensa- 
veis  a  propositura  da  a^ao.  Para  tanto,  a  LAP  autoriza  o  cidadao  a,  antes  de 
ajuizar  a  a$ao,  requerer  as  entidades  do  art.  l.°  as  certidoes  e  informac^oes  que 
julgar  necess&rias,  bastando,  para  isso,  indicar  a  finalidade  das  mesmas  (LAP, 
art.  l.°,  §  4.°). 

Apesar  de  nao  citadas  expressamente,  o  cidadao  tambem  podera  requerer 
fotocopias  de  documentos,  caso  necessarias  para  a  propositura  da  a$ao  popular. 
£  o  que  se  infere  do  art.  8.°  da  LAP,  que  estudaremos  mais  adiante. 

Lembre-se  que  tanto  os  requerimentos  de  informa^oes  como  os  de  certi¬ 
does  a  6rgaos  publicos  sao  direitos  constitucionais  (CF,  art.  5.°,  incisos  XXXIII, 
e  XXXIV,  b ). 

O  direito  de  certidao,  por  expressa  previsao  constitucional,  independe 
do  pagamento  de  taxa.  De  outro  lado,  a  ausencia  de  obice  constitucional,  o 
fornecimento  de  copias  podera  ser  condicionado,  por  lei,  ao  pagamento  das 
correspondentes  taxas. 

As  certidoes  e  informa^oes  (ou  fotocopias)  deverao  ser  prestadas  no  prazo 
de  15  dias  a  partir  da  emissao  dos  recibos  dos  respectivos  requerimentos,  e  so 
poderao  ser  utilizadas  para  instruir  a  a$ao  popular  (LAP,  art.  l.°,  §  5.°). 

Somente  poderd  ser  negada  a  certidao  ou  informa^ao  (ou  fotocbpia)  em 
caso  de  interesse  publico,  devidamente  justificado  (LAP,  art.  l.°,  §  6.°).  Nessa 
hipotese,  a  a<;ao  podera  ser  proposta  sem  tais  subsidios,  requerendo-se,  na  ini¬ 
cial,  que  o  juiz  os  requisite. 

O  Judiciario  s6  nao  podera  requisitar  o  fornecimento  da  certidao  ou  infor- 
ma^ao  negada  quando  a  recusa  se  fundar  na  seguranga  nacional  (LAP,  art.  l.°,  § 
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7.°).  Isso  nao  afasta  do  magistrado  o  poder  de  verificar  se  os  motivos  alegados 
pela  entidade,  de  fato,  justificam  o  risco  a  seguran^a  nacional,  uma  vez  que 
a  lei  nao  pode  afastar  do  Poder  Judiciario  a  aprecia^ao  de  lesao  ou  amea<;a  a 
direito  (CF,  art.  5.°,  XXXV).  Logo,  se  o  magistrado,  no  caso  concreto,  concluir 
que  o  motivo  6  claramente  infundado,  ou  seja,  que  o  aporte  da  informa^ao 
ou  certidao  aos  autos  nao  representa  nenhuma  amea^a  a  seguran^a  nacional, 
podera  requisitd-la. 

Ao  despachar  a  inicial,  o  juiz  poderd  requisitar  as  certidoes,  informa9oes 
ou  documentos  requeridos  pelo  autor,  e  outros  que  achar  necessdrios,  fixando 
prazo  de  15  a  30  dias  para  atendimento,  prorrogavel  por  prazo  razoavel,  se  for 
necessario  (LAP,  art.  l.°,  §  7.°,  c/c  o  art.  7.°,  I,  b  e  §  2.°).  O  representante  do 
Ministerio  Publico  providenciard  para  que  tais  requisites  sejam  atendidas  no 
prazo  fixado  (LAP,  art.  7.°,  §  l.°). 

Se  a  natureza  das  informa9oes  requisitadas  o  recomendarem,  o  processo 
correra  em  segredo  de  justi^a,  que  cessara  no  caso  de  trdnsito  em  julgado  de 
senten<;a  condenatoria  (LAP,  art.  l.°,  §  7.°). 

3.6.2  Crime  do  art.  8.°  da  LAP 

O  art.  8.°  da  LAP  tem  a  seguinte  reda<j:ao: 

Art.  8.°  Ficari  sujeita  4  pena  de  desob edifincia,  salvo  motivo  justo  devidamente  comprovado, 
a  autoridade,  o  administrador  ou  o  dirigente,  que  deixar  de  fornecer,  no  prazo  fixado  no  art. 
l.°,  §  5.°,  ou  naquele  que  tiver  sido  estipulado  pelo  juiz  (art.  7.°,  n.  I,  letra  “b”),  informa^bes 
e  certidao  ou  fotocbpia  de  documento  necessarios  4  instnujao  da  causa. 

Pardgrafo  unico.  O  prazo  contar-se-i  do  dia  em  que  entregue,  sob  recibo,  o  requerimento 
do  interessado  ou  o  oflcio  de  requisi<;ao  (art.  l.°,  §  5.°,  e  art.  7.°,  n.  I,  letra  “b”). 

Note-se,  inicialmente,  que  ele  tipifica  penalmente  nao  apenas  o  nao  forne- 
cimento  de  certidao ,  mas  tambdm  de  informagdes  ou  fotocopias  de  documentos. 

Mister,  para  tanto,  que  a  certidao,  informa<;ao  ou  fotocopia  sejam  necessarias 
para  instruir  uma  agao  popular. 

Ademais,  atente-se  que  so  havera  crime  se  o  descumprimento  nao  se  fundar 
em  motivo  justo,  devidamente  comprovado.  Logo,  a  inexistencia  de  motivo  justo 
devidamente  comprovado  6  elemento  normativo  do  tipo. 

Ate  ai,  nao  ha  polemica.  Vejamos  onde  reside  a  discdrdia. 

Segundo  Pedro  da  Silva  Dinamarco,  apesar  de  a  leitura  fria  desse  artigo  dar 
a  entender  que  a  negativa  do  requerimento  de  um  cidadao  basta  para  configurar 
crime  de  desobediencia,  essa  conclusao  parece  ser  falsa,  pois  o  Cddigo  Penal, 
no  art.  330,  tipifica  como  crime  de  desobediencia  a  conduta  de  “desobedecer  a 
ordem  legal  de  funcionario  publico”,  e,  na  solicita^ao  de  certidao  do  cidadao,  nao 


ha  ordem,  nem  e  ela  emitida  por  funcionario  publico.  Logo,  apenas  a  negativa 
i  de  cumprimento  de  requisi^ao  judicial  tipificaria  o  crime  do  art.  8.°  da  LAP.38 
1  Pensamos  que  o  autor  se  equivocou  ao  estabelecer  a  premissa  de  que  o  art. 

8.°  da  LAP  funda-se  na  estrutura  do  crime  do  art.  330  do  CP.  Na  verdade,  o 
art.  8.°  da  LAP  traz  em  si  as  elementares  de  um  crime  novo.  A  alusao  ao  cri¬ 
me  de  desobediencia  (do  CP,  presume-se)  limita-se  ao  seu  preceito  secundario: 
“ficara  sujeita  a  pena  de  desobediencia...”  Assim,  do  art.  330  do  CP  o  crime  do 
art.  8.°  da  LAP  empresta  apenas  a  pena.  Quanto  ao  preceito  primario,  o  art.  8.° 
descreve  suas  prdprias  elementares. 

Nao  ha  como  negar  serem  elementares  desse  novo  delito  nao  apenas  a 
injustificada  negativa  de  atendimento  k  requisigao  judicial  como  tambem  o 
nao  atendimento  do  requerimento  feito  por  um  cidadao.  Fosse  a  inten^ao  legal 
restringir  sua  incidencia  a  negativa  de  resposta  a  requisigao  judicial,  o  art.  8.° 
nao  haveria,  no  seu  caput ,  tratado  do  prazo  do  art.  l.°,  §  5.°  (que  se  refere  aos 
requerimentos  deduzidos  por  cidadaos). 

Demais  disso,  no  seu  paragrafo  unico,  o  art.  8.°  define  dois  termos  a  quo 
para  contagem  do  prazo  para  fornecimento  da  certidao:  um  e  o  dia  de  entrega 
do  “requerimento  do  interessado”  (que  presume  solicita^ao  do  cidadao),  e  outro 
o  dia  de  entrega  do  “oficio  de  requisigao”  (que  presume  requisigao  judicial). 

£  fato  nao  ser  comum  deferir  a  um  simples  requerimento  o  status  de 
ordem,  cujo  descumprimento  configure  delito.  Sem  embargo,  a  LAP  nao  e  a 
unica  a  considerar  crime  o  nao  atendimento  de  um  requerimento.  O  Decreto-lei 
201/1967  tipifica  como  crime  de  responsabilidade  dos  Prefeitos  Municipals  a 
conduta  de  “deixar  de  fornecer  certidoes  de  atos  ou  contratos  municipals,  dentro 
do  prazo  estabelecido  em  lei”  (art.  l.°,  XV).  Note-se  que  o  Decreto-lei  nao  fala 
em  requerimento  ou  requisigao,  de  modo  a  incidir  tambem  nas  negativas  de 
simples  requerimentos  de  certidao.39 

Lembre-se  de  que  a  Constitui^ao  Federal  assegura  a  todos  o  direito  de 
receber  dos  drgaos  publicos  informa^oes  de  seu  interesse  particular,  ou  de 
interesse  coletivo  ou  geral,  que  serao  prestadas  no  prazo  da  lei,  sob  pena  de 
responsabilidade ,  ressalvadas  aquelas  cujo  sigilo  seja  imprescindivel  a  seguran^a 
da  sociedade  e  do  Estado  (art.  5.°,  XXXIII).40 


*  DINAMARCO,  Pedro  da  Silva.  Comentirios  ao  art.  8.°  da  Lei  de  Aq3o  Popular.  In:  COSTA,  Susana  Henriques 
da  (Coord.).  Comentdrios  d  Lei  de  Agao  Civil  Publica  e  Lei  de  A(do  Popular.  Sao  Paulo:  Quartier  Latin,  2006.  p. 

22L  ■  .  , 

»  No  sentido  que  o  Decreto-lel  201/2007  tipifica  como  crime  o  nao  atendimento  pelo  Prefeito  Municipal,  no 

prazo  legal,  de  requerimentos  de  certidoes:  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino.  Crimes  de  responsabilidade  dos  prefeitos. 

Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  98-99. 

«  Entendendo,  conforme  nossa  posi<;3o,  que  a  LAP  tambem  considera  crime  o  nao  atendimento  injustificado  do 
requerimento  formulado  por  cidadio:  SILVA,  Jose  Afonso  da.  Afdo  popular  consbtucional:  doutrina  e  processo. 
2.  ed.  rev.,  ampl.  e  aum.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2007.  Nota  de  rodape  n.  15,  p.  136. 
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Logo,  conclui-se  que  a  tipifica^ao  penal  do  art.  8.°  da  LAP  e  um  meio  de 
coer^ao.  Ele  visa  for^ar  os  destinatarios  dos  requerimentos  e  requisites  acima 
tratados  a  atende-los,  conferindo,  assim,  efetividade  a  tais  instrumentos  de  ins- 
triujao  da  a^ao  popular. 

Ressalve-se,  por  derradeiro,  que,  como  o  Decreto-lei  201/1967  b  norma 
posterior  e,  no  que  se  refere  ao  aspecto  subjetivo  (sujeito  ativo  do  delito),  especial 
em  rela^ao  a  LAP,  se  um  Prefeito  Municipal  deixar  de  fornecer  injustamente, 
para  fins  de  instru^ao  de  a$ao  popular,  certidao  de  ato  ou  contrato  municipal 
nos  prazos  fixados  na  LAP  ou  pelo  juiz,  respondera  pelo  crime  do  Decreto-lei, 
e  nao  do  art.  8.°  da  LAP. 

3.7  PARTICULARIDADES  PROCEDIMENTAIS 

Segundo  o  art.  7.°  da  LAP,  a  a^ao  popular  obedecera  ao  procedimento 
ordinario41  do  CPC,  com  algumas  peculiaridades.  Vejamos  quais  sao. 

3.7.1  Liminares 

A  LAP  preve  expressamente  a  possibilidade  de  suspensao  liminar  do  ato 
lesivo  impugnado,  para  a  prote^ao  do  patrimonio  publico  (art.  5.°,  §  l.°).  Mas, 
seja  em  fun^ao  da  inclusao  do  meio  ambiente  e  da  moralidade  administrativa 
dentre  os  objetos  mediatos  da  a$ao  popular  pela  CF/1988,  seja  em  fun^ao  da 
aplica<;ao  subsidiaria  do  CPC,  nao  ha  duvida  de  que  tais  bens  tambbm  sao 
defensaveis,  nas  a^oes  populares,  por  provimentos  liminares. 

Tambbm  ja  nao  se  discute,  em  fun^ao  da  aplica^ao  subsidiaria  do  CPC,  que 
outros  provimentos  liminares,  sejam  cautelares,  antecipatorios  ou  de  evidencia, 
sao  aplicaveis  na  a<;ao  popular,  desde  que  presentes  os  requisites  do  Codigo. 

Aplicam-se,  por  tal  razao,  em  termos  gerais,  as  mesmas  regras  do  CPC: 
possibilidade  de  deferimento  apbs  justifica^ao  previa  ou,  se  o  caso,  inaudita  altera 
pars ;  possibilidade  de  revoga^ao  da  liminar  outrora  deferida,  ou  de  concessao  de 
liminar  antes  negada,  caso  sejam  trazidos  aos  autos  fatos  novos  que  recomen- 
dem  a  revisao  da  decisao  anterior;  descabimento  de  liminares  irreversiveis  etc. 

Tanto  as  decisoes  que  as  deferem  como  as  que  as  denegam  sao  interlocu- 
torias,  delas  cabendo  agravo  de  instrumento  (LAP,  art.  19,  §  l.°). 

As  liminares  podem  ser  requeridas  pelo  autor,  pelo  Ministerio  Publico 
ou,  ate  mesmo,  pela  entidade  prejudicada  pelo  ato.  Quanto  a  possibilidade  de 

41  Como  o  novo  CPC  nao  subdivide  o  procedimento  comum  em  ordinirio  e  sumario,  sob  sua  vigencia  as  re¬ 
ferences  feitas  pela  LAP  ao  procedimento  ordinario  do  CPC  devem  ser  lidas  como  sendo  ao  procedimento 
comum  do  novo  CPC. 
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concessao  de  oficio  pelo  magistrado,  sejam  elas  cautelares,  sejam  satisfativas 
(antecipatbrias),  sao  validas,  aqui,  as  mesmas  observes  ja  expendidas  por 
ocasiao  da  andlise  das  tutelas  provisbrias  nas  aqoes  civis  publicas. 

Portanto,  as  liminares  nas  a<;oes  populares,  a  rigor,  nao  ostentam  grandes 
diferen^as  em  rela<;ao  as  liminares  cabiveis  no  procedimento  comum  do  CPC. 
Na  verdade,  o  que  e  digno  de  nota  sao  as  divergences  em  rela<?ao  as  suas  con- 
generes  a<;ao  civil  publica  e  mandado  de  seguran^a  coletivo  quanto  ^s  limita^oes 
impostas  nas  Leis  8.437/1992  e  9.494/1997  as  liminares  contra  o  Poder  Publico. 

Com  efeito,  embora  a  a^ao  popular  integre  o  genero  das  a^oes  coletivas, 
a  ela  nao  se  aplica  praticamente  nenhuma  das  limita^oes  das  Leis  8.437/1992  e 
9.494/1997  que  incidem  sobre  as  liminares  na  a^ao  civil  publica  e  no  mandado 
de  seguran^a  coletivo. 

Na  a^ao  popular,  a  liminar  pode  ser  concedida  independentemente  da 
previa  oitiva  do  representante  judicial  da  Fazenda  Publica,  uma  vez  que  o  art. 
2.°  da  Lei  8.437/1992  somente  se  refere  a  a^ao  civil  publica  e  ao  mandado  de 
seguran^a.  Nao  cremos  que  a  regra  do  art.  1.059  do  novo  CPC42  tenha  estendido 
a  a<;ao  popular  tal  exigencia,  seja  porque  normas  que  restringem  direitos  devem 
ser  interpretadas  restritivamente,  seja  porque  sua  localiza^ao  (disposi^oes  finais 
e  transitbrias)  indica  que  sua  inten<;ao  b  promover  o  dialogo  do  novo  CPC  com 
a  lei  preexistente.  Assim,  pensamos  que  o  novo  CPC,  diante  da  mudan^a  de 
disciplina  e  nomendatura  das  liminares  (agora  situadas  no  ambito  das  tutelas 
provisorias),  tenha  simplesmente  buscado  esclarecer  que  os  dispositivos  da  Lei 

8.437/1992  lhes  continuam  aplicaveis. 

Do  mesmo  modo,  como  os  efeitos  da  senten^a,  na  a$ao  popular,  nao  estao 
limitados  a  “competencia  territorial  do  orgao  prolator”  (LACP,  art.  16,  na  reda- 
?ao  dada  pela  Lei  9.494/1997),  tampouco  os  efeitos  de  suas  liminares  estarao 

submissos  a  tais  fronteiras. 

Especial  atenc^ao  merece  a  analise  da  proibi^ao  de  liminares  contra  atos 
do  Poder  Publico  nas  mesmas  hipoteses  em  que  elas  estiverem  vedadas  em 
mandados  de  seguran?a  (Lei  8.437/1997,  art.  l.°,  caput ,  e  Lei  9.494/1997,  art. 
1  o,  caput).  £  que  as  a<;oes  populares,  quando  em  defesa  do  patrimonio  publico, 
nao  sao  ajuizadas  contra  o  Poder  Publico,  mas  em  face  dele,  e,  muitas  vezes, 
em  prol  dele,  pois  o  que  se  visa  e  a  reposi<;ao  do  patrimonio  da  entidade  le- 
sada.43  O  autor  atua  como  substitute  processual  da  entidade.  A  pessoa  juridica 
cujo  ato  seja  impugnado  pode,  inclusive,  deixar  de  contestar  a  a^ao,  e  atuar  ao 


flirt.  1.059.  A  tutela  provisbria  requerida  contra  a  Fazenda  Publica  aplica-se  o  disposto  nos  arts^l.0  a  4."  da 
Lei  8.437.  de  30  de  junho  de  1992.  e  no  art.  7.“.  §  2.».  da  Lei  12.016,  de  7  de  agosto  de  2009. 

«  mANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  A?ao  popular.  6.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo.  ,  ■  P- 
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lado  do  autor  (LAP,  art.  6.°,  §  3.°).  Por  tal  razao,  o  STJ  ja  decidiu,  apreciando 
certos  pedidos  de  liminares  em  agoes  populares,  nao  lhes  incidir  tal  vedagao.44 

Finalmente,  chegamos  ao  unico  ponto  em  que  as  restrigdes  das  Leis  8.437/1997 
e  9.494/1997  tambim  se  aplicam  as  agoes  populares:  trata-se  da  possibilidade  de, 
por  meio  do  instituto  da  “suspensao  de  seguranga”,  sustar  a  exequibilidade 
das  liminares  proferidas  em  face  do  Poder  Publico.  Por  abordarmos  o  tema  no 
item  2.92.3.2  (2.9  Particularidades  Procedimentais)  do  Capitulo  2  (Agao  Civil 
Publica),  deixamos  de  aqui  repisa-lo. 

3.7.2  Requisigao  de  documentos  e  certidoes 

Jd  abordamos  este  assunto  no  item  sobre  a  prova  produzida  em  juizo. 
Aqui,  convbm  salientar  que,  a  despeito  de  previsao  de  a  LAP  regulamenta-la 
expressamente,  a  possibilidade  de  o  magistrado  requisitar  documentos  nao  e 
exclusiva  das  agoes  populares.  Aldm  de  ser  genericamente  admissivel  a  partir 
do  art.  370  do  novo  CPC,  esse  estatuto  processual  ainda  a  prevS  expressamente, 
como  medida  incidental,  nos  seus  arts.  396  a  400  e  404  (documento  em  poder 
da  parte)  e  401  a  404  (documento  em  poder  de  terceiro). 

3.7.3  Citagao  dos  beneficiarios  e  responsaveis 

Realmente  peculiar  a  agao  popular  e  o  dispositivo  que  trata  da  citagao 
editalicia  dos  beneficiarios  diretos  do  ato  impugnado.  Prescreve  o  inciso  II  do 
art.  7.°  da  LAP: 

II  -  Quando  o  autor  o  preferir,  a  citagao  dos  beneficiarios  far-se-4  por  edital  com  o  prazo 
de  30  dias,  afixado  na  sede  do  juizo  e  publicado  tres  vezes  no  jornal  oficial  do  Distrito 
Federal,  ou  da  Capital  do  Estado  ou  Territdrio  em  que  seja  ajuizada  a  agao.  A  publicado 
sera  gratuita  e  deverd  iniciar-se  no  mdximo  3  (tr£s)  dias  ap6s  a  entrega,  na  repartigao 
competente,  sob  protocolo,  de  uma  via  autenticada  do  mandado. 

O  dispositivo  desperta  pol£mica: 

a)  Parte  da  doutrina  entende  que  ele  s6  e  aplicavel  nas  hipoteses  do  art.  256 
do  novo  CPC,  ou  seja,  se  o  rbu  for  desconhecido  ou  incerto,  ou  estiver 
em  local  incerto,  sob  pena  de  se  violarem  postulados  do  contraditorio  e 
da  ampla  defesa.  A  tal  conclusao  tambem  se  chegaria  por  meio  de  uma 
interpretagao  sistematico-teleologica  com  a  parte  final  do  inciso  III  do 


REsp  73.083/DF,  6.*  T..  rel.  Min.  Fernando  Gongalves,  j.  09.09.1997,  DJ  06.10.1997;  RMS  5.621/RS,  1.'  T„ 
rel.  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros,  j.  31.05.1995,  DJ  07.08.1995. 
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mesmo  art.  7.0.45  Nessa  otica,  estando  os  beneficiarios  diretos  em  local  in¬ 
certo,  ou  sendo  eles  incertos  ou  desconhecidos,  o  autor  podera  optar  por 
cita-los  desde  logo,  por  edital,  na  forma  do  inciso  II  do  art.  7.°  da  LAP,  ou 
por  aguardar  que,  eventualmente,  eles  venham  a  ser  identificados  no  cur- 
so  do  processo,  caso  em  que  serao  citados  pessoalmente  (por  mandado), 
como  determina  o  inciso  III  do  mesmo  artigo; 
b)  Ha,  porem,  quern  entenda  que  a  citato  editalicia  do  beneficiario  e  mera 
opgao  a  escolha  do  autor,  ainda  que  o  beneficiario  esteja  perfeitamente 
identificado,  e  se  encontre  em  local  conhecido.46  No  mesmo  sentido  ja 
decidiu  o  STJ.47 

Atente-se,  por£m,  que  a  querela  em  analise  envolve  apenas  a  citagao  dos 
beneficiarios  diretos.  A  forma  de  citato  dos  demais  rbus  continua  seguindo  as 
regras  do  CPC,  de  modo  que  a  citato  editalicia  somente  se  admite  nas  hipbteses 
de  seu  art.  231  (art.  256  do  novo  CPC). 

Tambem  pitoresca  e  a  possibilidade  de  qualquer  responsdvel  ou  beneficiario 
direto,  cuja  identidade  ou  existencia  somente  se  tome  conhecida  no  curso  do 
processo,  poder  ser  citado  mesmo  depois  do  saneamento  do  feito,  desde  que 
antes  da  prolagao  da  sentenga  de  primeira  inst&ncia,  como  admite  o  inciso  III 
do  mesmo  artigo: 

III  -  Qualquer  pessoa,  beneficiada  ou  responsdvel  pelo  ato  impugnado,  cuja  existencia  ou 
identidade  se  tome  conhecida  no  curso  do  processo  e  antes  de  proferida  a  sentenga  final  de 
primeira  instancia,  deverd  ser  citada  para  a  integragao  do  contraditorio,  sendo-lhe  restituido 
o  prazo  para  contestagao  e  produgao  de  provas,  Salvo,  quanto  a  beneficiario,  se  a  citagao 
se  houver  feito  na  forma  do  inciso  anterior. 

3.7.4  Prazo  para  contestar 

Aqui  tambem  reside  outra  particularidade  das  agoes  populares,  pois  “o 
prazo  de  contestagao  e  de  20  (vinte)  dias,  prorrogaveis  por  mais  20  (vinte),  a 
requerimento  do  interessado,  se  particularmente  dificil  a  produgao  de  prova 
documental,  e  serd  comum  a  todos  os  interessados,  correndo  da  entrega  em 
cartbrio  do  mandado  cumprido,  ou,  quando  for  o  caso,  do  decurso  do  prazo 
assinado  em  edital”  (art.  7.°,  IV). 

Frise-se  que  as  pessoas  juridicas  de  direito  publico  nao  gozarao  do  prazo 
em  dobro  para  contestar  previsto  no  art.  183  do  novo  CPC,  pois,  o  §  2.°  desse 
dispositivo  ressalta  que  nao  se  aplica  o  beneficio  do  prazo  em  dobro  quando 

45  MANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  Afdo  popular.  6.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  265. 

44  SILVA,  Jos6  Afonso  da.  Afdo  popular  constitucional:  doutrina  e  processo.  2.  ed.  rev.,  ampl.  e  aum.  SSo  Paulo. 

Malheiros,  2007.  p.  212. 

47  AgRg  456.943/RJ,  2*  T.,  rel.  Min.  Jo5o  Ot6vio  de  Noronha,  j.  18.05.2004,  DJ  28.06.2004. 
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a  lei  estabelecer,  de  forma  expressa,  prazo  prbprio  para  o  ente  publico,  o  que 
ocorre  no  artigo  7.°,  IV,  da  LAP. 

3.7.5  Possiveis  atitudes  para  a  entidade  cujo  ato  e  impugnado 

Uma  peculiaridade  das  a«;6es  populares,  prevista  no  §  3.°  do  art.  6.°  da 
LAP,  e  a  possibilidade  de  a  pessoa  juridica  de  direito  publico  ou  de  direito 
privado,  cujo  ato  seja  objeto  de  impugna^ao,  optar  por  alguma  das  seguintes 
atitudes  processuais: 

a)  Contestar  o  pedido :  a  entidade  pugnara  pela  preserva^ao  do  ato  sindicado, 
quando  seu  dirigente  ou  representante  legal  entender  que  ele  e  licito  e  nao 
lesa  os  bens  que  a  a$ao  popular  visa  a  defender,  ou  seja,  quando  concluir 
que  ele  e  conforme  ao  interesse  publico; 

b)  Abster-se  de  contestar  o  pedido:  como  o  dispositivo  permite,  expressamen- 
te,  que  tais  entidades  deixem  de  contestar  o  pedido,  de  sua  inercia  nao  se 
pode  presumir  a  veracidade  dos  fatos  nao  contestados  (ao  contrario  da 
regra  do  art.  344  do  novo  CPC.  Alias,  ainda  que  nao  houvesse  tal  permis- 
sivo  legal,  esse  efeito  nao  incidiria,  em  virtude  de  a  a^ao  popular  versar 
sempre  sobre  direitos  indisponiveis  novo  CPC,  art.  345,  II); 

c)  Atuar  ao  lado  do  autor:  tal  postura  sera  possfvel  desde  que  se  afigure  util 
ao  interesse  publico,  a  juizo  do  respectivo  representante  legal  ou  dirigen¬ 
te.  Optando  por  tal  atitude,  a  re  tera  considerado  que  o  ato  impugnado  e 
ilegal  e/ou  lesivo  a  urn  dos  bens  cuja  a<pao  popular  busca  defender.  Para 
exercer  tal  faculdade,  devera  manifestar  expressamente  sua  inten^ao  de 
atuar  ao  lado  do  autor. 

Importante  salientar  que  ha  duas  correntes  quanto  a  natureza  juridica  de 
tal  atua^ao  da  Fazenda  Publica  em  rela^ao  ao  autor:  parte  da  doutrina 
sustenta  ser  de  assistencia  simples,48  parte  afirma  ser  de  assistencia  litis- 
consorcial.49 

Convem  ressaltar,  ainda,  que,  a  despeito  de  o  CPC  impor  limites  a  altera^ao 
objetiva  e  subjetiva  da  lide,  visando  a  estabiliza^ao  da  demanda  (novo  CPC, 
arts.  329  e  357),  na  a$ao  popular,  particularmente,  a  solu^ao  deve  ser  diversa. 

Deve-se  observar,  por  primeiro,  que  o  CPC  6  voltado,  principalmente,  a 
lides  envolvendo  interesse  privado.  Ja  a  a^ao  popular  6  preordenada  a  tutela 


48  Nesse  sentido,  sob  o  argumento  6  de  que  a  entidade  nao  teria  legitimldade  para  ajuizar  a  agao,  nem  poderS 
deduzir  pretensSo  diversa  da  do  autor:  MANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  Ag do  popular.  6.  ed.  rev.,  atual.  e 
ampl.  S2o  Paulo:  RT,  2008.  p.  225-226;  SILVA,  Jos6  Afonso  da.  Agao  popular  constitucional.  2.  ed.  rev.,  ampl. 
e  aum.  Sio  Paulo:  RT,  2007.  p.  197. 

49  GESSINGER,  Ruy  Armando.  Da  ag2o  popular  constitucional.  Revista  Ajurls,  p.  43,  1985. 


do  interesse  publico.  A  ela  somente  se  aplicam  as  disposi^oes  do  CPC  que  nao 
contrariem  essa  natureza  especifica  da  a$ao  popular  (LAP,  art.  22). 

De  outro  lado,  eventual  retirada  daquelas  entidades  do  polo  passivo  da  a<;ao 
popular  nao  resultaria  prejuizo  i  defesa,  visto  que  nao  se  alterariam  as  pretensoes 
(objetos)  originais:  a  invalida^ao  do  ato  e,  eventualmente,  a  reparacpao  do  dano. 

Ademais,  se  a  prdpria  LAP  admite  que  tais  entidades,  ainda  que  tenham 
contestado  a  a<;ao,  possam,  a  qualquer  tempo,  promover  a  execute  da  senten^a 
contra  os  correus  (art.  17),  nao  ha  razao  para  nao  se  admitir  que,  mesmo  antes 
da  execu^ao,  possam  elas  alterar  sua  posi^ao  processual,  aderindo  a  do  autor. 

Assim,  desde  que  util  ao  interesse  publico,  nada  obsta  a  que  tais  entidades, 
mesmo  apos  haverem  contestado  ou  se  mantido  inertes,  possam,  ainda  que  depois 
do  saneamento  do  feito,  retratar-se  de  tais  posicionamentos,  e  passem  a  atuar 
como  assistentes  do  autor.  Isso  pode  ocorrer,  por  exemplo,  quando,  depois  da 
dila9ao  probatdria,  a  entidade  perceber  a  procedencia  dos  argumentos  do  autor, 
ou,  em  outro  exemplo,  quando  alterados  os  administradores  da  re,  os  novos 
gestores  entenderem  que  a  posiepao  assumida  anteriormente  estava  equivocada. 
Vindo  a  mudan<;a  de  posi<^ao  em  prol  do  interesse  publico,  devera  ser  admitida. 
Nessa  dire$ao  vem  decidindo  o  STJ: 

Processual  civil.  Aqao  popular.  Migrate  de  ente  publico  para  o  polo  ativo  apos  a  contes¬ 
tant).  Predusao.  Nao  ocorrdicia. 

1.  Hipotese  em  que  o  Tribunal  a  quo  concluiu  que  o  ente  publico  somente  pode  migrar 
para  o  polo  ativo  da  demanda  logo  apos  a  citato,  sob  pena  de  predusao,  nos  termos  do 
art  183  do  Codigo  de  Processo  Civil. 

2  O  deslocamento  de  pessoa  juridica  de  Direito  Publico  do  polo  passivo  para  o  ativo  na 
A^ao  Popular  e  possivel,  desde  que  util  ao  interesse  publico,  a  juizo  do  representante  legal 
ou  do  dirigente,  nos  moldes  do  art.  6.°,  §  3.°,  da  Lei  4.717/1965. 

3.  Nao  ha  falar  em  predusao  do  direito,  pois,  alem  de  a  mencionada  lei  nao  trazer  limita^ao 
quanto  ao  momento  em  que  deve  ser  realizada  a  migrapao,  o  seu  art.  17  preceitua  que  a 
entidade  pode,  ainda  que  tenha  contestado  a  apao,  proceder  k  execupao  da  sentenpa  na 
parte  que  lhe  caiba,  ficando  evidente  a  viabilidade  de  composipao  do  polo  ativo  a  qualquer 
tempo.  Precedentes  do  STJ. 

4.  Recurso  especial  provido.51 


Nesse  sentido-  BARBOSA  MOREIRA,  Jos6  Carlos.  Problemas  da  agio  popular.  RDA  85/395  p.  398;  ^ACEDO 
Alexander  dos  Santos.  Da  agao  popular  -  Retratabilidade  da  posigio  assumida  pela  pessoa  jund.c a  nc .  processo 
Possibilidade  RF  328  p  7,  out.-dez.1994;  MANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  Agao  popular.  6.  ed.  rev.  atual. 
e  ampl  So  Paulo-  RT,  2008.  p.  219-222;  MAZZEI,  Rodrigo.  Comentarios  ao  art.  6.°  da  Lei  de  Agao  p°Pu|3r^ ^ 

nnnular  oara  anulacao  de  contrato.  RT  521/53,  p.  58. 

REso  945  238/SP  2"  T  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  09.12.2008,  DJe  20.04.2009.  Precedents:  AgRg  no 
ReId  439  854/MS  2.*  T„  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  08.04.2003,  DJ  18.08.2004;  e  REsp  9.669/SP,  1.  T„  rel. 
Min.  Garcia  Vieira,  j.  10.02.1998,  DJ  27.04.1998. 
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3.7.6  Demais  peculiaridades 

Aqui  seguem  outras  particularidades  do  procedimento: 

.  Nao  ha  incompatibilidade,  a  priori ,  entre  a  denuncianao  da  lide  e  a  anao 
popular.  Sem  embargo,  dependendo  do  caso,  ela  nao  sersi  admissivel.  So- 
bre  a  materia,  valem  as  mesmas  observances  feitas  no  item  2.6.2  (Denun¬ 
cianao  da  Lide),  no  Capitulo  2  (Anao  Civil  Publica); 

•  Tampouco  se  afasta,  em  prindpio,  a  possibilidade  de  manifestanao  do 
amicus  curiae.  Acerca  das  hipdteses  legais  de  admissibilidade  do  amicus 
curiae ,  vide  item  2.6.4,  no  Capitulo  das  anoes  civis  publicas; 

•  Se  nao  houver  requerimento  de  produnao  de  prova  pericial  ou  testemunhal 
at6  o  despacho  saneador,  sera  aberta  vista  as  partes,  por  dez  dias,  para  ofe- 
recimento  de  aleganoes;  contudo,  se  for  feito,  ate  o  saneador,  algum  daque- 
les  requerimentos,  o  processo  tomara  o  rito  ordinario  (LAP,  art.  7.°,  V); 

•  O  prazo  para  a  prola^ao  da  senten^a  e  de  15  dias  (LAP,  art.  7.°,  VI),  ao 
passo  que,  no  CPC,  ele  6  de  trinta  dias  (art.  366); 

.  Nao  6  cabivel  reconvennao  na  anao  popular,  pois  a  reconvene  e  institu¬ 
te  criado  para  situates  em  que  o  autor  age  apenas  em  defesa  de  direito 
prdprio,  o  que  nao  6  o  caso  da  anao  popular,  onde  ele  defende  direitos 
da  coletividade.  Ademais,  a  legitimidade  do  cidadao  e  para  propor  anao 
popular,  e  nao  para  atuar  como  substituto  processual  da  coletividade  no 
polo  passivo.  Forte  em  tais  argumentos,  ha  precedente  do  STJ  contrdrio  & 
reconvennao  em  anoes  populares;52 

.  As  decisoes  interlocutdrias  sao  recorriveis  por  meio  de  agravo  de  instru¬ 
ment  (LAP,  art.  19,  §  l.°),  e,  das  sentennas  e  decisoes  proferidas  contra  o 
autor  da  anao,  e  suscetiveis  de  recurso,  podera  recorrer  qualquer  cidadao 
e  tamtam  o  Ministerio  Publico  (LAP,  art.  19,  §  2.°).  Quanto  aos  recursos 
possiveis,  aplica-se  subsidiariamente  o  CPC  naquilo  que  for  compativel 
com  a  LAP.  Evidentemente  que  tamtam  sao  cabiveis  os  recursos  previs- 
tos  na  CF/1988,  segundo  as  hipdteses  nela  veiculadas. 

3.8  ATUAQAO  DO  MINISTERIO  PUBLICO 

A  LAP  proclama  que  o  magistrado,  ao  despachar  a  inicial,  determinara, 
alem  da  citanao  dos  reus,  a  intimanao  do  Ministerio  Publico  (art.  7.°,  I,  a).  Essa 
intimanao  6  obrigatoria,  sob  pena  de  nulidade  absoluta. 


52  REsp  72  065/RS,  2.*  Turma.  rel.  Min.  Castro  Meira.  j.  03.08.2004,  DJ  06.09.2004.  Cremos  que  essa  realidade 
n3o  sera  alterada  com  a  introduce  da  regra  do  §  5.°  do  art.  343  do  novo  CPC.  que  tem  a  seguinte  redagao: 
§  5.°  Se  o  autor  for  substituto  processual,  o  reconvlnte  deverS  afirmar  ser  titular  de  direito  em  face  do  substl- 
tuido,  e  a  reconvengao  devera  ser  proposta  em  face  do  autor,  tambem  na  qualidade  de  substituto  processual. 
As  razoes  que  lastreiam  nosso  entendimento  estao  expostas  no  item  2.4.4  -  Reconvengao. 
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£  dificil  definir  a  natureza  da  participant  do  Ministerio  Publico  na  anao 
popular,  uma  vez  que  ele  podera  desenvolver  diversas  atividades,  seja  como  fiscal 
da  lei,  como  orgao  ativador  da  prova  e  auxiliar  do  autor,  ou  como  sucessor  do 
autor,  entre  outras. 

Considerando  seu  atual  perfil  constitucional,  que  lhe  incumbe  a  defesa  da 
ordem  juridica,  de  interesses  sociais  e  difusos,  entre  outros,  e  a  proximidade 
entre  a  funnao  da  anao  popular  e  a  da  anao  civil  publica,  e  possivel  deduzir  que 
ele,  atualmente,  desempenha  na  anao  popular  um  papel  quase  que  equiparado  ao 
do  autor:  se  nao  pode  ajuizar  a  anao  popular,  pode,  pelo  menos,  praticar  todos 
os  atos  processuais  necessarios  ao  seu  Sxito,  e,  ate  mesmo,  suceder  ao  autor  no 
caso  de  desistencia  ou  abandono.  Al6m  disso,  e-lhe  possivel,  ao  cabo  do  processo, 
manifestar-se  pela  procedencia  ou  improcedencia  da  anao.  Tais  caracteristicas 
levaram  Hely  Lopes  Meirelles  a  dizer  que  a  posinao  dessa  instituinao  na  anao 
popular  e  de  parte  publica  autonoma.53 

£  importante  ressalvar,  por£m,  que,  embora  o  Ministerio  Publico  nao  possa 
ajuizar  uma  anao  popular,  nada  obsta  a  que  qualquer  membro  dessa  instituinao, 
nao  na  qualidade  de  seu  representante,  mas  na  de  cidadao,  proponha  anoes 
populares.  Nesse  caso,  se  ele  nao  for  advogado,  ou  estiver  impedido  de  exercer 
a  advocacia,  necessitara  constituir  um  causidico.54 

Vejamos,  agora,  as  principals  facetas  da  atuanao  do  Parquet  nas  anoes 
populares. 

3.8.1  Fiscal  da  lei 

Nos  termos  do  §  4.°  do  art.  6.°  da  LAP,  o  Ministerio  Publico  “acompanhard 
a  anao”.  Nesse  acompanhamento  ele  devera  atuar  como  fiscal  da  lei,  ou  seja, 
primar  por  que  sejam  observadas  as  normas  processuais  de  ordem  publica,  bem 
como  por  que  sejam  atingidos  os  fins  da  anao  popular,  tomando  as  medidas  que 
forem  necessdrias  para  tanto  (requerimentos,  recursos,  anoes,  diligdncias  etc.). 

A  parte  final  do  mesmo  §  4.°  afirma  ser  vedado  ao  Ministerio  Publico, 
“em  qualquer  hipotese,  assumir  a  defesa  do  ato  impugnado  ou  dos  seus  autores”. 
Esse  dispositivo  deve  ser  interpretado  com  cautela. 

M  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  M andado  de  seguranQa,  ogdo  popular,  mandado  de  injungao,  “habeas  data'  agao  direta  de 
inconstitucionalldade  e  agdo  declaratdria  de  constitucionalidade.  22.  ed.  atual.  por  Arnoldo  Wald  e  Gilmar  Ferreira 
Mendes.  S3o  Paulo:  Malheiros,  2000.  p.  132;  SILVA,  Jose  Afonso  da.  Afdo  popular  constitucional:  doutrina  e 
processo.  2.  ed.  rev.,  ampl.  e  aum.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2007.  p.  164. 

M  O  art.  128,  §  5.°,  II,  b,  da  CF/1988  veda  o  exerctcio  da  advocacia  pelos  membros  do  Ministerio  Publico, 
proibig5o  inexistente  na  Constituigao  anterior.  A  proibigao  nao  se  aplica  aos  membros  que  Ingressaram  no 
Ministerio  Publico  antes  de  sua  promulgagao,  salvo  se  leis  infraconstitucionais  anteriores  ja  impusessem  a 
mesma  vedagao,  como  ocorria  na  Lei  Complementar  304/1982,  conslstente  na  revogada  Lei  Org^nica  do 
Ministerio  Pdblico  de  Sao  Paulo. 
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Primeiramente,  atente-se  que  a  norma  proibe  que  o  Ministerio  Publico 
sustente,  no  merito,  a  validade  do  ato  impugnado,  ou  a  ausencia  de  responsa- 
bilidade  dos  seus  autores.  Nao  impede,  porem,  que  ele  aponte  a  presenga  de 
uma  questao  processual  de  ordem  publica  contraria  aos  interesses  do  autor, 
como,  por  exemplo,  a  ausencia  de  uma  condigao  da  agao,  ou  de  um  pressu- 
posto  processual. 

De  outro  lado,  mesmo  no  tocante  ao  merito,  diante  do  atual  perfil  do  Minis- 
t^rio  Publico  na  Constituigao  de  1988,  nao  e  possivel  impedi-lo  de  posicionar-se 
pela  improcedencia  da  agao.  Afinal,  a  Lei  Maior  incumbiu-lhe  da  defesa  da  ordem 
juridica,  do  regime  democratico  e  dos  interesses  sociais  e  individuais  indisponi- 
veis  (art.  127,  caput),  de  modo  que  tais  deveres  constitucionais  sobrepoem-se  a 
vedagao  legal.  Ademais,  a  Constituigao  ainda  proclamou  ser  prindpio  institucional 
do  Ministerio  Publico  a  independence  funcional  (art.  127,  pardgrafo  unico),  nao 
estando  adstrito,  portanto,  ao  entendimento  do  autor  popular.55 

Frise-se,  alias,  nao  ser  raro  o  ajuizamento  de  agoes  populares  contrarias 
a  ordem  juridica  e  ao  interesse  social,  movidas  nao  por  interesses  altruisticos, 
mas  politico-partidarios.  Em  casos  que  tais,  seria  flagrantemente  contrario  4 
Constituigao  forgar  o  Ministerio  Publico  a  alinhar-se  ao  autor,  em  contrariedade 
aos  interesses  que  cumpre  a  instituigao  defender. 

3.8.2  6rgao  ativador  da  prova  e  auxiliar  do  autor  popular 

Essa  atividade  e  indicada  por  Jose  Afonso  da  Silva,  que  observa  que,  se- 
gundo  a  LAP,  o  Ministerio  Publico  deve  “apressar  a  produgao  da  prova”  (art.  6.°, 
§  4.°),  bem  como  providenciar  para  que  as  requisites  de  documentos  “sejam 
atendidas  dentro  dos  prazos  fixados  pelo  juiz”  (art.  7.°,  §  l.°).  Isso  faz  com  que 
ele,  na  pratica,  auxilie  o  autor  na  produgao  probatoria,  mas  “esse  auxilio  nao 
implica  atividade  secundaria  ou  subordinada  do  MP”.56  Em  outras  palavras,  cabe 
ao  Ministerio  Publico  decidir  se  a  prova  e  necessaria  e  pertinente,  para,  entao, 
auxiliar  em  sua  produgao. 

De  que  modo  o  Ministerio  Publico  poderia  apressar  a  produgao  de  uma 
prova?  Um  exemplo  poderia  ser  o  seguinte.  Suponhamos  que  o  autor  vislum- 
brasse  a  necessidade  de  oitiva  de  uma  testemunha,  mas  nao  dispusesse  de  seu 
enderego.  O  Ministerio  Publico,  por  ter  acesso  a  dados  cadastrais  de  determi- 


ss  Nesse  sentido,  entre  outros:  MANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  Agdo  Popular.  6.  ed.  rev.  atual.  e  amp.  Sao  Pau¬ 
lo:  RT,  2008.  p.  291-293,  297-298;  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Mandado  de  seguranga,  agao  popular,  mandado  de 
injungdo,  "habeas  data"  agdo  direta  de  inconstitudonalidade  e  agdo  declarators  de  constitucionalidade.  22.  ed.  atual. 
por  Arnoldo  Wald  e  Gilmar  Ferreira  Mendes.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2000.  p.  132;  SILVA,  Jos6  Afonso  da.  Agao 
popular  constitucional :  doutrina  e  processo.  2.  ed.  rev.,  ampl.  e  aum.  S3o  Paulo:  Malheiros,  2007.  p.  194-195. 

54  SILVA,  Jos6  Afonso  da.  Agao  popular  constitucional:  doutrina  e  processo.  2.  ed.  rev.,  ampl.  e  aum.  S3o  Paulo: 
Malheiros,  2007.  p.  191. 
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f  nados  bancos  de  dados  (p.ex.,  Receita  Federal,  Secretaria  Estadual  de  Seguranga 

r .  publica),  poderia  informar  nos  autos  o  enderego  da  testemunha,  sem  necessidade 

de  previa  expedigao  de  oficio  aqueles  orgaos. 

E  como  poderia  o  Ministerio  Publico  providenciar  para  que  a  requisigao 
de  um  documento  fosse  cumprida  no  prazo  fixado  pelo  juizo?  Aqui,  cremos 
estar  com  a  razao  Frederico  Cais,  que  afirma  nao  ser  possivel  interpretar  o  art. 
7.°,  §  l.°,  literalmente,  sob  pena  de  torna-lo  inaplicavel: 

Com  efeito,  nao  vislumbramos  como  possa  atuar  o  Ministerio  Publico  para  que  uma 
atividade  -  a  apresentagao  de  documento  -  atinente  a  outrem  seja  cumprida  tempesti- 
vamente.  Com  certeza  nao  serd  cobrando  o  dirigente  da  entidade  por  telefone,  carta  ou 
qualquer  outro  meio  de  comunicagao;  tampouco  diligenciando  ao  local  onde  o  documento 
se  encontra  e  apreendendo-o.  O  que  o  Ministerio  Publico  pode  fazer  na  qualidade  de 
agente  ativador  das  provas  e  auxiliar  do  autor  popular  -  isto  sim  -  6  requerer  a  adogao 
de  providencia  que  assegure  o  cumprimento  da  ordem  judicial  (p.ex.  imposigao  de  multa 
diaria  e  expedigio  de  mandado  de  busca  e  apreensao),  caso  a  parte  ainda  nao  a  tenha 
requerido  e  o  juiz  nao  a  tenha  determinado  de  oficio,  mas  isso  tudo  depois  de  esgotado 
o  prazo  fixado  pelo  juiz. 

Em  resumo,  a  atuagao  do  Ministerio  Publico  ante  ao  disposto  no  §  l.°  do  inciso  I  do  art. 
7.°  deve  ser  tao  somente  para  que  a  ordem  judicial  seja  cumprida  -  e  nao  para  que  ela 
seja  cumprida  dentro  do  prazo  previamente  estipulado  pelo  juiz  -  ate  porque  dentre  o  rol  de 
atividades  do  orgao  ministerial  nao  esta  cobrar  e  pressionar  quern  quer  que  seja.57 

'  Finalmente,  a  despeito  da  ausencia  de  previsao  na  LAP,  nada  obsta  que 

o  Ministerio  Publico  requeira,  ele  mesmo,  a  produgao  das  provas  pertinentes 
e  necessarias  ao  sucesso  do  pleito.  Com  efeito,  considerando  que  o  Ministerio 
Publico  teria  legitimidade  para,  em  uma  agao  civil  publica,  formular  os  mesmos 
pedidos  deduzidos  na  agao  popular,  impedi-lo  de  requerer  as  provas  necessarias 
ao  bom  termo  da  agao  somente  o  forgaria  a  rediscutir  a  questao  em  uma  agao 
civil  publica,  o  que  nao  apenas  atentaria  contra  o  bom-senso,  como  violaria  o 
prindpio  da  economia  processual,  comprometendo  a  efetividade  do  processo. 

3.8.3  Sucessor  do  autor 

!  Reza  o  art.  9.°  da  LAP: 

Se  o  autor  desistir  da  agao  ou  der  motivo  a  absolvigao  da  instancia,  serao  publicados  editais 
nos  prazos  e  condigoes  previstos  no  art.  7.°,  inciso  II,  ficando  assegurado  a  qualquer  cidadao, 
bem  como  ao  representante  do  Ministerio  Publico,  dentro  do  prazo  de  90  (noventa)  dias 
da  ultima  publicagao  feita,  promover  o  prosseguimento  da  agao. 

57  CAIS,  Frederico.  Comentarios  ao  art.  7.°  da  Lei  de  A<;ao  Popular.  In:  COSTA,  Susana  Henriques  da  (Coord.). 
Comentdrios  d  Lei  de  Afdo  Civil  Publica  e  Lei  de  Agao  Popular.  Sao  Paulo:  Quartier  Latin,  2006.  p.  209. 
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“Absolvi^ao  de  instancia”  e  expressao  tirada  do  CPC  de  1939,  vigente  a 
epoca  da  promulga^ao  da  LAP,  e,  para  os  dias  de  hoje,  pode  ser  entendida  como 
as  hipbteses  em  que  o  autor,  por  sua  indrcia,  dd  causa  a  extin^ao  do  processo 
sem  resolu9ao  de  merito  (p.  ex.,  por  nao  promover  os  atos  e  diligencias  que  lhe 
competiam,  abandona  a  causa  por  mais  de  30  dias). 

Na  hipotese  de  o  autor  vir  a  desistir  da  a^ao,  ou  dar  motivo  a  absolvi- 
9ao  de  instancia,  o  Ministdrio  Publico,  assim  como  qualquer  cidadao,  depois 
da  publica^ao  dos  editais,  podera  promover  o  prosseguimento  da  a^ao.  Aqui 
ocorre  sucessao  processual,  pois  o  autor  deixa  de  ser  parte  na  rela^ao  juridica 
processual,  que  passa  a  ser  composta,  no  polo  ativo,  por  outro  cidadao,  ou  pelo 
Ministdrio  Publico. 

Embora  a  lei  de  a  entender  que  a  assun^ao  da  a<;ao  pelo  Ministdrio  Publico, 
nos  casos  de  desistencia  ou  abandono  do  autor,  seja  mera  faculdade,  cremos 
tenha  aqui  aplica^ao  o  prindpio  da  obrigatoriedade,  sobre  o  qual  ja  comentamos 
no  item  2.3. 1.1. 4.1,  do  Capitulo  2  (A<;ao  Civil  Publica).  A  Constitui^ao  Federal 
outorgou  ao  Ministdrio  Publico  o  poder-dever  de  zelar  pela  ordem  juridica  e 
pelos  interesses  sociais,  bem  como  a  defesa  dos  interesses  difusos,  entre  outros. 
Se  a  a$ao  popular  for  bem  fundada,  e  tiver  conduces  de  atingir  tais  objetivos, 
serd  dever  do  representante  do  Ministdrio  Publico  dar-lhe  continuidade.  Se, 
apesar  de  tais  condi^oes,  o  membro  do  Ministdrio  Publico  se  postar  inerte, 
considerando  que  aqui  tratamos  de  direitos  difusos  (como  se  da  na  a<;ao  civil 
publica),  o  mais  sensato  ao  magistrado  serd  remeter  os  autos  do  processo  ao 
Conselho  Superior  do  respectivo  Ministdrio  Publico,  para  que  aquele,  se  enten¬ 
der  seja  o  caso,  providencie  para  que  outro  membro  da  institui^ao  prossiga  a 
frente  da  a^ao  popular. 

3.8.4  Outras  fungoes 

A  LAP  preve  a  possibilidade  de  o  Ministdrio  Publico  recorrer  das  decisoes 
contrdrias  ao  autor  (art.  19,  §  2.°). 

Outrossim,  reza  seu  art.  16  que,  “caso  decorridos  60  (sessenta)  dias  da 
publica^ao  da  senten<;a  condenatbria  de  segunda  instancia,  sem  que  o  autor  ou 
terceiro  promova  a  respectiva  execu^ao.  o  representante  do  Ministdrio  Publico 
a  promovera  nos  30  (trinta)  dias  seguintes,  sob  pena  de  falta  grave”.  Eviden- 
temente  que,  se  nao  houver  recurso  da  senten9a  de  primeira  instancia,  e  esta 
que  devera  ser  executada,  em  tal  prazo,  pelo  Ministdrio  Publico,  se  o  autor  ou 
terceiro  nao  houverem  feito. 

Note-se  que,  nos  dois  exemplos,  o  Ministdrio  Publico  supre  a  indrcia  do 
autor  da  a^ao  popular  para  que  ela  atinja  suas  finalidades.  Mas  ele  nao  o  suce- 
de,  haja  vista  que  em  nenhuma  das  hipoteses  o  autor  deixa  de  fazer  parte  da 
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rela^ao  juridica  processual.  Sucessao  havera  na  hipbtese  em  que  o  autor  desistir 
ou  der  causa  d  absolvi^ao  de  instancia. 

Comparado  com  o  que  ocorre  no  caso  de  desistdncia  do  autor,  ou  de  ab- 
solvi^ao  de  instancia,  aqui  o  prindpio  da  obrigatoriedade  compele  o  MP  ainda 
com  maior  intensidade,  uma  vez  que  a  existencia  do  interesse  difuso  jd  terd 
sido  reconhecida  na  senten^a  condenatbria.  Nao  obstante,  nao  se  pode  excluir 
a  hipotese  de  o  titulo,  por  algum  vicio  insanavel,  afigurar-se  inexequivel,  caso 
em  que,  obviamente,  nao  se  podera  impor  ao  membro  do  Ministerio  Publico  a 
obriga^ao  de  promover  sua  execu<;ao. 

Por  fim,  e  bom  frisar  que  o  art.  16  preve  pena  de  falta  grave  ao  membro 
do  Ministerio  Publico  que,  decorrido  o  prazo  nele  consignado,  deixar  de  pro- 
mover  a  execu^ao. 

Em  suma,  portanto,  sao  estas  as  fun^oes  do  MP  na  a^ao  popular: 


3.9  SENTENCE  MEIOS  DE  IMPUGNACAO  E  COISA  JULGADA 

Aplicam-se  a  senten^a  na  a^ao  popular  as  regras  do  CPC,  naquilo  em  que 
nao  contrariarem  as  regras  da  LAP  e  a  natureza  especifica  dessa  a<;ao.  Assim, 
por  exemplo,  a  senten^a  continua  tendo  como  requisitos  essenciais  o  relatbrio, 
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a  fundamental  e  o  dispositivo  (CPC,  art.  489),  bem  como  deve  obedecer  ao 
prindpio  da  congruencia  (da  correla^ao,  da  demanda),  ditado  pelos  arts.  2.°, 
141  e  492  do  CPC. 

No  tocante  ao  prindpio  da  congruencia,  e  &  consequente  veda^ao  do  jul- 
gamento  extra  petitum ,  a  LAP  traz  uma  exce^o.  Seu  art.  11  determina  que  o 
magistrado  condene  em  perdas  e  danos  os  responsaveis  e  os  beneficiarios,  ainda 
que  o  autor,  explicitamente,  somente  tenha  requerido  a  invalida^ao  do  ato:58 

Art.  11.  A  sentenga  que,  julgando  procedente  a  agao  popular,  decretar  a  invalidade  do  ato 
impugnado,  condenara  ao  pagamento  de  perdas  e  danos  os  responsdveis  pela  sua  pratica 
e  os  beneficiarios  dele,  ressalvada  a  agao  regressiva  contra  os  funciondrios  causadores  de 
dano,  quando  incorrerem  em  culpa. 

Logo,  ainda  que  o  pedido  condenatbrio  nao  tenha  sido  expressamente  formu- 
lado  pelo  autor,  a  lei  o  reputa  insito  no  pedido  de  invalida<;ao  do  ato  lesivo.59  A 
mitiga^ao  do  principio  da  correla<;ao,  evidentemente,  aqui  se  da  considerando  que 
o  autor  nao  busca  defender  seu  interesse  particular,  mas  de  toda  a  coletividade. 

Conforme  visto  quando  do  estudo  do  pedido,  a  sentenga  poderd  condenar  nao 
apenas  em  perdas  e  danos,  com  tambem  em  obrigafjoes  de  fazer  ou  nao  fazer.  Caso 
o  dano  tenha  sido  ao  meio  ambiente,  e  a  condena^ao,  em  perdas  e  danos,  o  valor 
devera  ser  recolhido  a  urn  fundo  nacional  ou  estadual  de  repara^ao  dos  interesses 
difusos  lesados,  aplicando-se,  por  analogia,  o  que  dispoe  o  art.  13  da  LACP. 

A  sentenga  que  extinguir  o  processo  sem  resolu^ao  de  merito,  ou  que  julgar 
improcedente  o  pedido,  estara,  em  regra,  sujeita  ao  reexame  necessario,  somente 
produzindo  efeitos  depois  de  confirmada  pelo  tribunal  competente  (LAP,  art. 
19,  caput).  Nao  obstante  tal  peculiaridade,  nada  impede  que  o  autor  apele.  Na 
verdade,  qualquer  cidadao  (ainda  que  nao  tenha  sido  autor  da  a^ao),  bem  como 
o  Ministdio  Publico,  poderao  apelar,  pois  eles  tern  legitimidade  para  recorrer  de 
quaisquer  senten^as  ou  decisoes  contrarias  ao  autor  (LAP,  art.  19,  §  2.°).  Nesse 
rol  se  incluem  as  de  procedencia  parcial. 

Ja  da  sentenga  que  julgar  procedente  o  pedido  nao  havera  reexame  neces- 
sdrio.  Nesse  caso,  cabera  apela^ao,  com  efeito  suspensivo  (LAP,  art.  19,  caput). 
De  fato,  ainda  que  no  polo  passivo  esteja  uma  pessoa  juridica  de  direito  publico, 
aqui  nao  incidira  o  art.  496  do  novo  CPC,  porque  a  propria  LAP  disciplinou 
a  questao,  instituindo  o  reexame  obrigatbrio  apenas  nos  casos  de  extin^ao  sem 


BARBOSA  MOREIRA,  Jos6  Carlos.  A  agao  popular  do  direito  brasileiro  como  instrumento  de  tutela  jurisdicional 
dos  chamados  "direitos  difusos".  Temas  de  direito  processual.  Sao  Paulo:  Saraiva,  1977.  p.  120;  MANCUSO,  Ro¬ 
dolfo  de  Camargo.  Agao  popular.  6.  ed.  rev,  atual.  e  ampl.  S3o  Paulo:  RT,  2008.  p.  335-338;  PRADE,  Pericles. 
Agao  popular.  S3o  Paulo:  Saraiva,  1986.  p.  78. 

SILVA  Josd  Afonso  da.  Agdo  popular  constitucional:  doutrina  e  processo.  2.  ed.  rev.,  ampl.  e  aum.  Sao  Paulo: 
Malheiros,  2007.  p.  230-231. 


resolu^ao  de  merito  ou  improcedencia.  Alias,  compreende-se  a  logica  da  nor¬ 
ma,  uma  vez  que,  a  rigor,  sob  o  ponto  de  vista  do  interesse  publico  primario, 
a  sentenga  de  procedencia  em  uma  a^ao  popular  em  defesa  do  erario  nao  e 
proferida  “contra”,  mas  em  prol  da  fazenda  publica. 

Ainda  no  tocante  a  meios  de  impugna^ao,  observe-se  que,  a  exemplo  do  que 
ocorre  nas  a^oes  civis  publicas,  por  for<;a  do  §  l.°  do  art.  4.°  da  Lei  8.437/1992, 
as  senten^as  nas  a^oes  populares  tambem  podem  ser  impugnadas  por  meio  do 
incidente  processual  do  pedido  de  suspensao  da  execu^ao  da  sentenga,  tambem 
conhecido  como  “suspensao  de  seguran^a”,  e  que  pode  ser  formulado  pela  pessoa 
juridica  de  direito  publico  ou  pelo  Ministerio  Publico,  para  sustar  a  execu^ao 
provisoria,  ou  seja,  para  obstar  a  exequibilidade  da  sentenga  nao  transitada  em 
julgado.  Nao  ha  diferen^a  em  rela^ao  ao  que  ja  tratamos  quando  do  estudo  da 
suspensao  de  seguran<;a  das  liminares  nas  a^oes  civis  publicas.60 

Por  fim,  tratemos  da  coisa  julgada.  No  item  sobre  o  “surgimento  do  pro¬ 
cesso  de  massa”,61  bem  como  naquele  sobre  “senten<;a,  meios  de  impugna^ao  e 
coisa  julgada”62  na  a<;ao  civil  publica,  observamos  que  o  processo  tradicional 
era  voltado  para  as  lides  intersubjetivas,  em  que  a  legitima^ao  era,  em  regra, 
ordinaria,  e,  portanto,  nao  se  preocupava  em  disciplinar  os  efeitos  da  senten^a 
e  da  coisa  julgada  nas  hipoteses  de  iegitima^ao  extraordinaria. 

Com  a  evolu^ao  para  uma  sociedade  de  massa,  com  crescentes  conflitos  de 
interesses  metaindividuais,  verificamos  ter  sido  necessario  aperfei^oar  a  legitimi¬ 
dade  extraordinaria,  permitindo  que  determinados  entes  defendessem,  em  nome 
proprio,  o  interesse  de  coletividades.  Consequentemente,  fez-se  mister  evoluir  a 
disciplina  dos  efeitos  das  senten^as  proferidas  em  tais  circunstancias,  e  de  sua 
coisa  julgada,  dado  que  eles  deveriam  atingir,  muitas  vezes,  centenas,  milhares 
ou  milhoes  de  pessoas  que  nao  haviam  participado  do  processo. 

A  LAP  foi  pioneira  no  progresso  em  tal  dire^ao.  Se  nao  se  estendesse  a 
todos  os  cidadaos  a  coisa  julgada  material  da  senten^a  na  a^ao  popular,  teriamos 
uma  a9ao  popular  inutil,  pois  aqueles  que  nao  houvessem  atuado  no  processo 
poderiam  rediscutir  a  causa  em  novas  a^oes.  De  outro  lado,  era  mister  tomar  o 
cuidado  de  nao  prejudicar  os  cidadaos  que,  sem  atuarem  no  processo,  pudessem 
vir  a  ter  seus  interesses  afetados  negativamente  pela  ma  condu^ao  da  a^ao. 

A  reda^ao  do  art.  18  da  LAP  inspirou-se  em  tais  preocupa^oes: 

Art.  18.  A  senten^a  terd  eficdcia  de  coisa  julgada  oponivel  erga  omnes,  exceto  no  caso 
de  haver  sido  a  agao  julgada  improcedente  por  deficiencia  de  prova;  neste  caso,  qualquer 
cidadao  podera  intentar  outra  agao  com  id£ntico  fundamento,  valendo-se  de  nova  prova. 


40  Cf.  item  2.9.2.3.2  (Pedido  de  Suspensao  da  Execugao  da  Liminar)  do  Capftulo  2  (Ag3o  Civil  Publica). 
61  Mais  especificamente,  no  item  1.2.3  do  Capftulo  1. 

61  Mals  especificamente,  no  item  2.11.3  do  Capftulo  2. 
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Note-se  da  reda^ao  do  dispositivo  que  a  imutabilidade  dos  efeitos  da  sen- 
ten^a  depende  de  ter  sido  ela  favoravel  (de  procedencia)  ou  desfavoravel  (de 
improcedencia)  ao  autor.  Por  tal  razao,  aflrma-se  que  a  coisa  julgada  material  se 
da  secundum  eventum  litis.  Se  for  de  procedencia,  sempre  havera  coisa  julgada 
material.  Se  for  de  improcedencia,  nem  sempre. 

Por  outro  lado,  a  coisa  julgada  material,  nas  senten^as  de  improcedencia, 
depende  do  seu  fundamento:  ela  s6  existira  se  a  improcedencia  se  der  em  um 
contexto  probatdrio  robusto,  suficiente  (juizo  de  certeza).  Por  tal  motivo,  diz-se 
que  a  coisa  julgada  material  6  secundum  eventum  probations.  Essa  caracteris- 
tica,  particularmente,  deriva  da  preocupac^ao  de  nao  prejudicar  aquele  que  nao 
foi  parte  no  processo,  assegurando  que  ele  s6  sera  atingido  pela  coisa  julgada 
resultante  de  a^oes  nas  quais  se  tenha  primado  pela  produ<;ao  de  todas  as  provas 
necessdrias  ao  seu  sucesso. 

Aqui  mais  uma  peculiaridade:  se  a  senten^a  de  improcedencia  fundar-se 
na  insuficiencia  das  provas,  nao  havera  coisa  julgada  material,  e  o  rdu  podera 
apelar  para  buscar  a  altera<;ao  de  sua  motiva^ao,  visto  que,  sendo  tal  recurso 
provido  para  que  a  senten^a  se  ampare  na  falta  de  fundamento  da  pretensao  (ou 
seja,  reconhe^a  a  suficiencia  de  provas  para  a  analise  do  merito,  mas  conclua 
pela  inexistencia  do  direito  invocado  pelo  autor),  havera  coisa  julgada  material, 
obstando  a  propositura  de  novas  a^oes  sobre  os  mesmos  fatos. 

3.10  liquidacAo  e  execucAo  de  sentenqas 

O  capttulo  invalidatdrio  das  sentences  das  a^oes  populares  6  a  por<;ao  da 
senten<;a  formada  pelo  provimento  declaratdrio  ou  constitutivo  negativo.  Nesse 
ponto,  tais  senten^as  sao  satisfativas:  como  nao  se  busca  altera<;ao  do  mundo 
material,  6  desnecessaria  a  execu^ao  formada.  A  simples  publica^ao  da  senten<;a 
basta  para  cessar  os  efeitos  juridicos  do  ato  anulado  ou  declarado  inexistente. 

O  mesmo  nao  se  pode  dizer  do  capttulo  condenatdrio  dessas  senten^as,  em 
que  se  visa  a  alterar  a  realidade  material,  pela  imposi^ao  de  obrigato  de  pagar, 
entregar,  fazer  ou  deixar  de  fazer  algo.  Nao  havendo  o  cumprimento  voluntario 
de  seus  comandos  por  parte  do  rdu,  sera  necessaria  a  execu$ao  formada,  e,  por 
vezes,  que  seja  ela  precedida  de  uma  fase  de  liquidat0- 

Nas  a^oes  populares  que  visem  a  condena<;ao  em  obriga^ao  de  pagar,  sem¬ 
pre  que  o  valor  da  lesao  ficar  demonstrado  durante  a  fase  de  conhecimento, 
ele  sera  fixado  na  prdpria  senten9a  condenatoria.  Caso  contr&rio,  mister  sera 
apura-lo  em  liquida^ao  (LAP,  art.  14),  a  qual  se  aplicard,  subsidiariamente,  o 
procedimento  previsto  no  CPC. 

O  juizo  competente  para  a  liquida^ao  d  fixado  nos  moldes  do  art.  516  do 
estatuto  processual,  ou  seja,  sera  o  mesmo  que  decidiu  a  causa  no  primeiro 
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grau  de  jurisdi<;ao  (inciso  II),  ou  o  Tribunal  que  a  tenha  processado  no  caso 
de  competencia  originaria  (inciso  I). 

Os  §§  l.°  e  2.°  do  art.  14  da  LAP  impoem  parametros  para  a  fixa^ao  do 
valor  da  condena^ao  em  determinados  casos: 

§  l.°  Quando  a  lesao  resultar  da  falta  ou  isenijao  de  qualquer  pagamento,  a  condena^o 

impora  o  pagamento  devido,  com  acrescimo  de  juros  de  mora  e  multa  legal  ou  contratual, 

se  houver. 

§  2.°  Quando  a  lesao  resultar  da  execu^ao  fraudulenta,  simulada  ou  irreal  de  contratos,  a 

condena^ao  versara  sobre  a  reposi9ao  do  d6bito,  com  juros  de  mora. 

De  todo  mo  do,  aqui  vale  a  regra  do  art.  5.°,  XXXV,  da  CF,  segundo  a  qual 
a  lei  nao  exclud'd  da  aprecia<;ao  judicial  lesao  ou  amea^a  a  direito.  Logo,  mesmo 
nos  casos  em  que  a  LAP  nao  tenha  fornecido  indicadores,  a  condena$ao  contem- 
plara  todos  os  valores  que  forem  necessarios  a  integral  satisfa^ao  da  pretensao. 

Quanto  d  legitimidade  ativa  para  a  execu^ao,  o  art.  16  refere-se  ao  autor,  a 
terceiro,  ou,  decorrido  o  prazo  de  60  dias  sem  que  nenhum  deles  o  tenha  feito, 
impoe  ao  Ministerio  Publico  a  obriga<;ao  de,  no  prazo  de  30  dias,  promover  a 
execu<;ao,  sob  pena  de  falta  grave. 

Reza  a  LAP,  ainda,  que,  “d  sempre  permitida  as  pessoas  ou  entidades  referidas 
no  art.  l.°,  ainda  que  hajam  contestado  a  a<;ao,  promover,  em  qualquer  tempo, 
e  no  que  as  beneficiar  a  execu^ao  da  senten<pa  contra  os  demais  reus”  (art.  17). 

Logo,  estao  legitimados  d  execu^ao  do  capitulo  condenatdrio  da  senten^a: 

a)  Em  um  primeiro  piano: 
a.l)  o  autor; 

a.2)  terceiros,  aqui  compreendidos  outros  cidadaos  (o  art.  l.°  fala  em 
qualquer  cidadao),  e  as  entidades  do  art.  l.°,  ainda  que  tenham 
permanecido  no  polo  passivo,  e  desde  que  a  execu^ao  da  senten^a 
possa  beneficid-las  (p.ex.,  com  a  recomposi^ao  do  patrimonio  por  elas 
gerido); 

b)  Subsidiariamente:  o  Ministerio  Publico,  que  somente  estard  legitimado 
se  nem  o  autor,  nem  terceiros  a  executarem  no  prazo  de  60  dias  da  publi- 
ca<;ao  da  senten<;a  passivel  de  execu^ao. 

No  que  toca  aos  meios  para  execu^ao  da  senten^a,  a  prdpria  LAP  permite 
que  o  reu  que  perceba  valores  de  cofres  publicos  seja  executado  por  desconto 
em  folha,  at£  o  integral  ressarcimento  do  dano,  caso  assim  mais  convenha  ao 
interesse  publico  (art.  14,  §  3.°).  Isso  nao  significa  que  a  Administrate  possa, 
automaticamente,  proceder  a  tal  desconto  para  se  ressarcir,  em  uma  especie  de 
execu^ao  impropria.  Em  vez  disso,  por  imperativo  dos  prindpios  do  contra- 
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ditorio  e  do  devido  processo  legal,  mister  que  o  executado  seja  previamente 
intimado  para  pagar,  que  os  valores  sejam  penhorados  antes  de  reverterem  aos 
cofres  publicos,  e  que  o  executado  possa  se  defender  por  meio  de  embargos. 
Tampouco  6  admissivel  a  constri^ao  integral  dos  vencimentos,  sem  deixar  ao 
executado  o  mmimo  indispensavel  a  subsistencia  prdpria  e  de  sua  familia,  sob 
pena  de  m&cula  a  dignidade  da  pessoa  humana. 

Anote-se  que,  apesar  de  o  art.  833,  IV,  do  novo  CPC  vedar  a  penhora  de 
vencimentos,  e  ser  posterior  a  LAP,  tal  proibi^ao  nao  se  aplica  ao  art.  14,  §  3.°, 
da  LAP,  por  contrariar  o  tratamento  expressamente  conferido  d  questao  por 
esta  norma  especial,  vazada  em  prol  do  interesse  publico.  Logo,  nao  hd,  nesse 
ponto,  aplica<;ao  subsidiaria  do  CPC. 

Caso  o  reu  nao  perceba  valores  dos  cofres  publicos,  ou,  mesmo  que  os 
perceba,  esse  nao  for  o  meio  mais  vantajoso  ao  interesse  publico,  ou,  ainda,  em 
nao  se  tratando  de  obriga^oes  de  pagar,  mas  sim  de  entregar  coisa  certa,  ou  de 
fazer,  ou  de  nao  fazer,  a  execu<;ao  seguira  os  procedimentos  previstos  no  CPC 
para  cada  especie  de  obriga^ao. 

No  que  se  refere  a  possibilidade  de  execu^ao  provisoria,  mister  analisar, 
inicialmente,  o  art.  16  da  LAP,  que  tern  a  seguinte  reda<;ao: 

Art.  16.  Caso  decorridos  60  dias  da  publica^ao  da  senten<;a  condenatdria  de  segunda 

instancia,  sem  que  o  autor  ou  terceiro  promova  a  respectiva  execu^ao.  o  representante  do 

Minist&io  Publico  a  promoverd  nos  30  (trinta)  dias  seguintes,  sob  pena  de  falta  grave. 

E,  em  adi^ao,  perscrutar  o  caput  do  seu  art.  19,  que  esta  assim  disposto: 

Art.  19.  A  senten^a  que  concluir  pela  carencia  ou  pela  improcedencia  da  a«;ao  estd  sujeita  ao 

duplo  grau  de  jurisdi^ao,  nao  produzindo  efeito  senao  depois  de  confirmada  pelo  tribunal; 

da  que  julgar  a  a^ao  procedente  caberd  apela^ao,  com  efeito  suspensivo. 

Do  cotejo  dos  dois  dispositivos  percebe-se  que  a  execu^ao  provisoria  so 
e  possivel  apds  a  publica^ao  da  condena^ao  de  segunda  instancia,  dado  que, 
conforme  o  art.  19,  sempre  que  a  a<;ao  for  julgada  procedente  em  primeiro  grau, 
se  houver  apela^ao,  esta  sera  recebida  no  efeito  suspensivo.  Publicada,  porem,  a 
senten^a  condenatoria  de  segunda  instancia,  ainda  que  haja  novo  recurso  (espe¬ 
cial  ou  extraordinario),  sera  possivel  executa-la  provisoriamente.  Nesse  caso,  tal 
execu^ao  seguira  as  regras  do  CPC  para  o  cumprimento  provisdrio  de  senten^as. 

Note-se,  contudo,  que,  a  despeito  de  somente  ser  possivel  a  execu^ao 
provisoria  depois  de  publicada  a  senten^a  de  segunda  instancia,  nada  obsta  o 
emprego  de  medidas  cautelares  de  sequestro  e  de  arresto,  desde  a  prola^ao  da 
senten9a  de  primeiro  grau.  Nesse  sentido,  a  LAP  afirma  que  “a  parte  condenada 
a  restituir  bens  ou  valores  ficard  sujeita  a  sequestro  e  penhora,  desde  a  prola^ao 
da  senten^a  condenatoria”  (art.  14,  §  4.°).  Por  “penhora”,  ai,  deve-se  entender, 
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mais  apropriadamente,  a  medida  cautelar  de  arresto,  seja  porque  o  termo  6 
empregado  ao  lado  de  outra  medida  assecuratoria  (sequestro),  seja  porque, 
em  uma  interpreta^ao  sistematica,  como  visto  acima,  so  havera  espa^o  para 
execu^ao  (e,  portanto,  para  penhora),  ainda  que  provisoria,  depois  da  senten^a 
de  segundo  grau. 

Perceba-se,  ainda,  que,  a  despeito  de  o  art.  16  referir-se  apenas  a  senten^a 
de  segunda  instancia,  se  nao  houver  recurso  contra  a  senten^a  de  procedencia 
de  primeiro  grau,  ela  transitara  em  julgado,  e  ja  podera  ser  executada. 

3.11  CONSIDERACOES  FINAIS 

1)  O  pardgrafo  unico  do  art.  7.°  da  LAP  preve  que  o  atraso  na  prola^ao 
da  senten^a  privard  o  juiz  da  inclusao  em  lista  de  merecimento  para  promo^ao, 
durante  dois  anos,  e  acarretara  a  perda,  para  efeito  de  promo^ao  por  antiguidade, 
de  tantos  dias  quantos  forem  os  do  retardamento,  salvo  motivo  justo,  declinado 
nos  autos  e  comprovado  perante  o  6rgao  disciplinar  competente. 

Sem  embargo,  a  Lei  Orgdnica  da  Magistratura  Nacional  (Lei  Complementar 
35/1979)  e  nossa  atual  Constitui^ao  Federal  acabaram  provendo  diferentemente 
sobre  as  hipoteses  que  impedem  a  inclusao  do  magistrado  na  lista  de  mereci¬ 
mento  (LOMAN,  art.  44,  pardgrafo  unico),  ou  obstam-no  de  ser  promovido 
(CF,  art.  93,  II,  e),  e  sobre  os  prazos  de  dura<;ao  dessas  san^oes,  razao  pela  qual 
pensamos  que  o  art.  7.°  ja  nao  possa  ser  aplicado. 

2)  O  art.  15  da  LAP  prescreve  que,  se  no  curso  da  a<;ao  ficar  provada  a 
pratica  de  ilicito  penal  ou  de  falta  disciplinar  a  que  a  lei  comine  pena  de  de- 
missao  ou  de  rescisao  de  contrato  de  trabalho,  o  juiz,  ex  officio,  determinara 
a  remessa  de  copia  autenticada  das  pe^as  necessarias  as  autoridades  ou  aos 
administradores  a  quern  competir  aplicar  a  san^ao.  Estes,  recebendo  tais  pe^as, 
nao  precisarao  aguardar  o  desfecho  da  a9ao  popular  para  agir,  nem  estarao 
vinculados  ao  convencimento  do  juiz  que  remeteu  as  pe^as. 

3)  O  art.  10  da  LAP  reza  que  as  partes  somente  pagarao  as  custas  e  o  preparo 
ao  final.  O  art.  12,  por  sua  vez,  preconiza  que  a  senten^a  incluira  sempre,  na  con- 
dena^ao  dos  reus,  o  pagamento,  ao  autor,  das  custas  e  demais  despesas,  judiciais  e 
extrajudiciais,  diretamente  relacionadas  com  a  a^ao  e  comprovadas,  bem  como  o 
dos  honorarios  de  advogado.  E  o  art.  13,  por  seu  turno,  prescreve  que  a  senten^a 
que,  apreciando  o  fundamento  de  direito  do  pedido,  julgar  a  lide  manifestamente 
temeraria,  condenara  o  autor  ao  pagamento  do  decuplo  das  custas.  Ocorre  que  o 
art.  5.°,  LXXIII,  da  CF  isenta  o  autor  popular  das  custas  e  do  onus  da  sucumbencia, 
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salvo  comprovada  ma-fe.  Logo,  aqueles  dispositivos  devem  ser  interpretados  em 
conformidade  com  o  dispositivo  constitucional,  do  que  resulta  o  seguinte  sistema: 

a)  Senten<^a  de  procedencia:  os  onus  da  sucumbencia  (dever  de  pagar  custas 
e  despesas  processuais,  bem  como  honor&rios  advocaticios)  recairao  so- 
bre  os  r£us; 

b)  Sentence  de  improcedencia,  ou  de  extin<;ao  por  falta  de  condi<;ao  ou  pres- 
suposto  processual: 

b.l)  se  o  autor  litigou  de  ma-fe  (novo  CPC,  art.  80),  arcara  com  os 
onus  da  sucumbencia,  sendo  que  se  a  md-fe  consistiu  em  lide 
manifestamente  temeraria,  a  multa  devida  ao  reu  sera  no  valor  do 
ddcuplo  das  custas; 

b.2.)  se  a  lide  nao  for  manifestamente  temeraria:  o  autor  estara  isento  dos 
6nus  da  sucumbencia. 

c)  Senten^a  de  procedencia  parcial:  o  autor  somente  arcard  com  os  onus  da 
sucumbencia  se  propds  lide  temerdria.  Nesse  caso,  os  6nus  serao  repartidos 
entre  as  partes,  proporcionalmente  ao  insucesso  que  cada  um  sofreu  na  de- 
manda.  O  autor  ainda  pagara  ao  rdu  multa  no  valor  do  decuplo  das  custas. 

4)  Aplica-se  ds  a0es  populares  o  disposto  no  art.  18  da  LACP,  ou  seja, 
nelas  tambem  nao  havera  adiantamento  de  custas,  emolumentos,  honordrios 
periciais  e  quaisquer  outras  despesas  processuais,  atd  porque  a  LACP  baseou-se 
na  LAP;63 

i 

5)  O  art.  21  da  LAP  afirma  que  “a  a<;ao  prevista  nesta  lei  prescreve  em  cinco 
anos”.  A  despeito  de  a  lei  falar  em  prescri<?ao,  a  doutrina  controverte  acerca  da 
real  natureza  desse  prazo,  parte  sustentando  ser  realmente  prescricional,64  parte 
alegando  ser  decadencial.  (ate  porque  nao  se  suspende,  nem  se  interrompe).65 
De  todo  mo  do,  ele  se  inicia  na  data  da  prdtica  do  ato  lesivo,66  ou,  mais  especi- 
ficamente,  a  partir  da  sua  publicidade.67 

**  STJ,  REsp  2.*  T..  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  J.  21.06/2011,  DJ  02.08.201 1;  AgRg  no  Ag  1103385/ 

MG,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  2.*  T.,  J.  14.04.2009,  DJe  08.05.2009. 

M  QUARTIERI,  Rita  de  Cassia  Rocha  Conte.  A  prescrigio  no  novo  C6digo  Civil  e  a  agio  civil  publica,  agio  popular 
e  agio  de  improbidade  administrativa.  Prescrlgdo  no  Novo  Cddigo  Civil:  uma  anilise  interdisclplinar.  Sio  Paulo: 

Saraiva,  2005.  p.  361-385;  SILVA,  Jose  Afonso  da.  Agd o  popular  constitucional:  doutrina  e  processo.  2.  ed.  rev., 
ampl.  e  aum.  Sio  Paulo:  Malheiros,  2007.  p.  267.  i 
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Ressalve-se,  porem,  a  pretensao  k  repara^ao  do  dano  ambiental ,  que  6 
imprescritivel,  seja  porque  se  trata  de  direito  fundamental  e  essencial  k  vida 
humana  digna  e  saudavel,  seja  porque  nao  assiste  apenas  as  gera<;oes  presentes, 
como  tambem  as  futuras  (que  nao  poderiam  ser  prejudicadas  pela  in£rcia  das 
gera^oes  presentes),68  seja  porque  sua  inclusao  dentre  os  bens  passiveis  de  defesa 
via  a$ao  popular  deu-se  pela  Constitui^ao  Federal  de  1988,  que  nao  o  submeteu 
a  prazo  prescricional.69 

Quanto  a  prescritibilidade  da  pretensao  executoria  de  senten^a  condenatdria 
ou  acordao  condenatdrio  transitados  em  julgado  (com  exce<;ao  da  pretensao 
relacionada  a  repara^ao  do  dano  ambiental,  que  e  imprescritivel),  h&  diversos 
entendimentos  doutrindrios: 

a)  Estaria  sempre  sujeita  a  prescri<;ao,  que  opera  no  mesmo  prazo  previsto 
para  a  propositura  da  a$ao  popular,  ou  seja,  em  cinco  anos  a  contar  do 
transito  em  julgado,  aplicando-se  a  Sumula  150  do  STF:  “prescreve  a  exe- 
cu^ao  no  mesmo  prazo  de  prescri<;ao  da  a^ao”;70 

b)  Especificamente  no  que  se  refere  ao  direito  ao  ressarcimento  ao  erario, 
seria  imprescritivel.  A  proposito,  o  art.  17  da  LAP  permite  as  pessoas  ou 
entidades  do  art.  l.°  executar  a  senten^a,  no  que  ela  lhes  beneficiar,  “em 
qualquer  tempo”.71  Ademais,  a  prdpria  CF  prescreve  a  imprescritibilidade 
do  direito  de  ressarcimento  ao  er&rio  por  ato  de  improbidade  (art.  37,  §  5.°). 


6)  Quadro  das  diferen^as  bdsicas  entre  a  a<;ao  popular  e  outras  a^oes  co- 
letivas: 


Legitimidade 

Interesses 

tuteliiveis 

Procedimen- 

to 

Necessidade 
de  direito  liquido 
e  certo 

A^ao  popular 

_ 

Pode  ser  propos- 
ta  por  cidadao 

Difusos 

Comum 

Nao 

68  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  jufzo.  22.  ed.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  606. 

47  SILVA,  FISvia  Regina  Ribeiro  da.  Agdo  popular  ambiental.  Sio  Paulo:  RT,  2008.  p.  296-302.  Entendendo  que 
ap6s  o  prazo  de  cinco  anos  so  e  possfvel  postular  a  reparagao  do  dano  ambiental  via  agio  civil  publica: 
RODRIGUES,  Geisa  de  Assis.  Agio  popular.  In:  DIDIER  JUNIOR,  Fredie  (Org.).  Agdes  consh'tucionais.  4.  ed.  rev., 
amp.  e  atual.  Salvador:  JusPodivm,  2009.  p.  323. 

70  MANCUSO,  Rodolfo  de  Camargo.  Agdo  popular.  6.  ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sio  Paulo:  RT,  2008.  p.  422-423; 
SILVA,  Jos6  Afonso  da.  Agdo  popular  constitucional:  doutrina  e  processo.  2.  ed.  rev.,  ampl.  e  aum.  Sio  Paulo: 
Malheiros,  2007.  p.  267. 

71  PRADE,  Pirides.  Agdo  popular.  Sio  Paulo:  Saraiva,  1986.  p.  72. 
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Legitimidade 

Interesses 

tutelaveis 

Procedimen- 

to 

Necessidade 
de  direito  Ifquido 
e  certo 

A^ao  civil 
publica* 

Nao  pode  ser 
proposta  por 
cidadao 

Difusos, 

Coletivos, 

Individuals 

homogeneos 

Comum  e 
Especiais 
do  CPC 

Nao 

Mandado 
de  seguranga 
coletivo 

Nao  pode  ser 
proposto  por 
cidadao 

Difusos,** 

Coletivos, 

Individuals 

homogeneos 

Especial 
da  LMS 

Sim 

A  agao  de  improbidade  administrativa  e  espdcie  de  ACP  destinada  a  defesa  de  direito  difuso,  a  saber,  a 
probidade  administrativa. 

A  possibilidade  de  defesa  de  interesses  difusos  via  mandado  de  seguranga  coletivo  €  controvertida,  em  razao 
da  atual  LMS  haver  se  referido  apenas  aos  coletivos  e  aos  individuals  homogeneos.  Essa  questao  <§  abordada 
no  capftulo  sobre  o  mandado  de  seguranga  coletivo. 


CAPITULO  4 

MANDADO  DE  SEGURANQA 

COLETIVO 


4.1  CONSIDERACOES  INICIAIS 

O  mandado  de  seguranga  e  uma  a<;ao  constitucional  de  natureza  civel  e 
rito  sumario,  voltada  k  prote^ao  de  direitos  Hquidos  e  certos,  nao  tutelaveis 
por  habeas  data  ou  habeas  corpus ,  contra  atos  ofensivos  de  agentes  publicos  ou 
privados  no  exercicio  de  fun^oes  publicas. 

O  instituto  inspirou-se  no  habeas  corpus  e  nas  a<;6es  possessorias  de  nosso 
direito,  bem  como  no  juicio  de  amparo  mexicano.  Por  guardar  certa  semelhan<;a  com 
alguns  writs  norte-americanos  e  com  o  mandamus  ingles,  doutrina  e  jurisprudence 
tambem  se  referem  ao  mandado  de  seguranga  por  meio  dos  termos  writ  e  mandamus. 

Outras  vezes,  tal  instrumento  processual  e  chamado  de  “remedio  heroico”. 

Criado  pela  Constitu^ao  de  1934,  o  mandado  de  seguranga  foi  regulamen- 
tado,  no  ambito  infraconstitucional,  inicialmente,  pela  Lei  191,  de  16.01.1936. 
A  Constitui^ao  de  1937  dele  nao  tratou,  embora  o  mandamus  continuasse  a 
viger  em  fun^ao  da  Lei  191/1936.  Posteriormente,  passou  a  ser  regrado  pelo 
Codigo  de  Processo  Civil  de  1939  como  um  de  seus  “processos  especiais”. 
Voltou  a  ser  previsto  em  ambito  constitucional  na  Carta  de  1946,  bem  como 
nas  posteriores.  No  nivel  infraconstitucional,  passou  a  ser  disciplinado  na  Lei 
1.533,  de  31.12.1951,  que  o  excluiu  do  CPC  de  1939.  A  Lei  1.533/1951  sofreu 
varias  altera<;6es,  at6  ser  revogada  pela  Lei  12.016,  de  07.08.2009  (LMS),  que, 
atualmente,  regulamenta  o  instituto. 
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Nos  primordios,  nosso  writ  era  utilizado,  em  regra,  apenas  para  a  tutela 
de  direitos  subjetivos  individuate.  Alias,  a  Constitui<;ao  de  1967  dispunha  ser  ele 
cabivel  para  proteger  direito  individual  liquido  e  certo.  Nao  obstante,  a  doutrina 
aponta  alguns  casos  em  que,  mesmo  sob  a  rubrica  de  mandado  de  seguran^a 
individual,  ele  foi  empregado  para  tutela  de  direitos  transindividuais,  pertencentes 
a  classes  de  titulares  indeterminados.1 

Somente  na  Carta  Republicana  de  1988  6  que  se  incluiu  a  previsao  expressa 
de  um  “mandado  de  seguran^a  coletivo”.  Desde  entao,  o  mandado  de  seguranga 
vem  sendo  visto  como  um  genero,  do  qual  o  mandado  de  seguran^a  individual 
e  o  mandado  de  seguran£a  coletivo  sao  esp^cies. 

Por  outro  lado,  podemos  dizer  que  o  mandado  de  seguran^a  coletivo,  ao  lado 
da  a$ao  civil  publica  (que,  para  n6s,  £  genero  que  inclui  a  a^ao  de  improbidade 
administrativa)  e  da  a^ao  popular,  e  uma  esp£cie  do  genero  a^ao  coletiva,  pois, 
assim  como  aqueles  instrumentos  processuais,  nao  se  destina  a  tutela  tradicional 
de  direitos  subjetivos  individual,  mas  sim  a  tutela  coletiva  de  direitos. 


A^oes  coletivas  (em  sentido  amplo) 

Agoes  civis  publicas  em  geral 
(agao  coletiva  em  sentido  estri- 
to),  inclusive  a  agao  de  improbi¬ 
dade  administrativa 

Agao  popular 

Mandado  de  seguranga 

Do  mesmo  modo  que  a  a^ao  popular  e  a  a^ao  civil  publica,  o  mandado 
de  seguran^a  6  uma  a<;ao  constitucional,  ou  seja,  estd  previsto  na  Constitui^ao 
de  1988,  que  estabeleceu  uma  regra  para  o  genero  mandado  de  seguran^a  (art. 
5.°,  LXIX),  e  outra  especifica  para  o  mandado  de  seguran^a  coletivo  (art.  5.°, 
LXX).  Vejamo-las: 

LXIX  -  conceder-se-d  mandado  de  seguranga  para  proteger  direito  liquido  e  certo,  nao 
amparado  por  habeas  corpus  ou  habeas  data,  quando  o  responsdvel  pela  ilegalidade  ou 
abuso  de  poder  for  autoridade  publica  ou  agente  de  pessoa  juridica  no  exercicio  de  atri- 
buigoes  do  Poder  Publico; 

LXX  -  o  mandado  de  seguranga  coletivo  pode  ser  impetrado  por: 

a)  partido  politico  com  representagao  no  Congresso  Nacional; 

b)  organizagao  sindical,  entidade  de  classe  ou  associagao  legalmente  constituida  e  em  funcio- 
namento  M  pelo  menos  um  ano,  em  defesa  dos  interesses  de  seus  membros  ou  associados; 


1  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  2009.  p.  194.  O  autor  se  refere  aos  seguintes  acordaos  do  STF,  proferidos  em  writs  impetrados, 
respectivamente,  por  sindicatos  e  pela  OAB,  em  prol  das  respectivas  categorias:  MS  18.428/DF,  Pleno,  rel. 
Min.  Barros  Montelro,  j.  10.12.1969,  DJ  21.08.1970,  e  MS  20.170/DF,  Pleno,  rel.  Min.  D4cio  Miranda,  j. 
08.11.1978,  RTJ  89/396. 


O  inciso  LXIX  supracitado  configura  verdadeira  “regra-base”  do  mandado 
de  seguranga,  por  contemplar  seus  pressupostos  gerais,  destinados  tanto  ao 
mandado  de  seguranga  individual  quanto  ao  coletivo: 

•  O  ato  deve  ser  ilegal  ou  ter  sido  praticado  com  abuso  de  poder, 

•  O  ato  deve  ter  causado  lesao  ou  amea^a  de  lesao  a  direito; 

•  O  responsavel  pela  ilegalidade  ou  abuso  de  poder,  necessariamente,  deve- 
r&  ser  uma  autoridade  ou  agente  no  exercicio  de  atribuigoes  do  Poder 
Publico; 

•  O  direito  lesado  ou  ameagado  deve  ser  direito  liquido  e  certo,  que  6 
aquele  demonstravel  de  piano,  documentalmente,  sem  necessidade  de 
dilagao  probatoria. 

Ja  o  inciso  LXX  traz  uma  regra  especial,  voltada  apenas  ao  mandado  de 
seguranga  coletivo,  e  diz  respeito  a  sua  legitimidade  ativa. 

Por  pertencerem  ao  mesmo  gSnero,  o  mandado  de  seguranga  coletivo  e 
o  individual  possuem  uma  mesma  disciplina  bdsica  (mesmos  procedimento  e 
pressupostos  gerais).  As  diferengas  derivam  do  fato  de  o  mandado  de  seguranga 
coletivo  estar  destinado  a  tutela  de  direitos  metaindividuais.  A  principal  delas 
reside  na  legitimidade  ativa,  que,  no  writ  individual,  assiste  a  qualquer  pessoa, 
fisica  ou  juridica,  bem  como  -  a  despeito  do  silencio  da  lei  -  a  determinados 
entes  despersonalizados  (p.  ex.,  Mesas  das  casas  legislativas),  ao  passo  que,  no 
coletivo,  6  atribuida  apenas  a  determinados  entes. 

Ja  em  relagao  as  demais  agoes  coletivas,  o  mandado  de  seguranga  coletivo 
tamb£m  ostenta  semelhan$as,  em  razao  de  se  destinarem,  todas  elas,  a  tutela 
processual  coletiva,  bem  como  discrepdncias,  conferidas  pelo  regramento  que 
lhe  6  especificamente  dirigido  pela  CF/88  e  pela  Lei  12.016,  de  7  de  agosto  de 
2009,  atual  Lei  do  Mandado  de  Seguranga  (LMS).  Veremo-las  mais  adiante. 

Em  arremate  a  este  topico  propedeutico,  convem  ressaltar  que,  ate  a  edigao  da 
atual  LMS,  o  mandado  de  seguranga  era  disciplinado,  no  piano  infraconstitucional, 
basicamente  pela  Lei  1.533/1951.  Como  produto  de  sua  epoca,  essa  lei  se  voltava 
para  a  defesa  de  direitos  tipicamente  individuals,  ja  que  a  percep^ao  da  existencia 
de  direitos  de  natureza  coletiva  (nem  propriamente  publicos,  nem  tipicamente 
privados)  e  da  necessidade  de  um  regramento  processual  especifico  para  sua  tutela 
somente  tomou  corpo  em  nosso  pais  a  partir  do  final  da  ddcada  de  1970. 

A  inexistencia  de  uma  norma  infraconstitucional  que  adaptasse  a  disciplina 
do  mandado  de  seguran^a  as  necessidades  da  tutela  de  direitos  coletivos  deu  azo 
a  inumeras  controversias  doutrinarias  e  jurisprudenciais,  principalmente  ap6s 
a  previsao  constitucional  do  mandamus  coletivo,  em  1988.  Uma  das  discussoes 
relacionava-se  a  questao  sobre  quais  tipos  de  direitos  coletivos  esse  novo  remedio 
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juridico  prestar-se-ia  a  tutelar:  difusos,  coletivos  em  sentido  estrito,  individuals 
homogeneos,  algumas  dessas  esp£cies  ou  todas  elas? 

A  atual  LMS  veio  tentar  solucionar  essa  e  outras  questoes.  Pretendeu  prover 
o  mandado  de  seguranga  coletivo  de  uma  regulamentagao  infraconstitucional 
e,  assim,  pacificar  controversy  doutrinarias  e  jurisprudences,  bem  como 
consolidar  em  um  unico  diploma  a  disciplina  do  mandado  de  seguranga,  que 
se  encontrava  dispersa  em  varias  normas.  Em  alguns  pontos,  essa  lei  simples- 
mente  cristalizou  o  entendimento  jurisprudencial  predominante.  Em  outros, 
dele  se  distanciou.  De  todo  modo,  conforme  veremos,  muitas  das  polemicas 
permanecem  acesas. 

No  presente  Capitulo,  procuraremos  enfatizar  os  pontos  que  aproximam 
ou  afastam  o  mandado  de  seguranga  coletivo  em  relagao  ao  mandado  de  segu¬ 
ranga  individual  e  as  demais  agoes  coletivas.  Para  tanto,  usaremos  como  ponto 
de  partida,  sempre,  alguns  aspectos  bdsicos  do  writ  coletivo,  que  ele  ostenta 
em  comum  com  o  writ  individual,  por  integrarem  o  mesmo  genero  “mandado 
de  seguranga” 

4.2  PRESSUPOSTOS 

Como  toda  e  qualquer  agao,  o  mandado  de  seguranga,  para  ser  conheci- 
do,  necessita  atender  as  conduces  da  agao  (legitimidade  ad  causam  e  interesse 
processual).  Antes  de  aborda-las,  percorreremos,  no  presente  item,  alguns 
pressupostos  tipicos  dos  mandados  de  seguranga  (tanto  do  individual  como  do 
coletivo),  que  acabam  por  influenciar  aquelas  condigoes.  Sao  eles: 

a)  o  ato  de  autoridade; 

b)  a  ilegalidade  ou  abuso  de  poder; 

c)  a  lesao  ou  a  ameaga  de  lesao;  e 

d)  o  direito  liquido  e  certo; 

e)  nao  cabimento  de  habeas  corpus  ou  habeas  data. 

Tambem  neste  ponto  veremos  um  pressuposto  que  nao  se  aplica  aos  man- 
dados  de  seguranga  individual,  mas  apenas  aos  coletivos:  a  transindividualidade 
do  direito  lesado  ou  ameagado. 

4.2.1  Pressupostos  dos  mandados  de  seguranga  individuals  e  coletivos 

Os  pressupostos  gerais  do  writ  estao  fixados  no  inciso  LXIX  do  art.  5.°  da 
CF,  reproduzido  anteriormente,  e,  tambem,  no  art.  l.°,  caput ,  da  LMS,  in  verbis : 
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Art.  l.°  Conceder-se-a  mandado  de  seguranga  para  proteger  direito  liquido  e  certo,  nao 
amparado  por  habeas  corpus  ou  habeas  data,  sempre  que,  ilegalmente  ou  com  abuso  de 
poder,  qualquer  pessoa  flsica  ou  juridica  softer  violagao  ou  houver  justo  receio  de  sofrfe-la 
por  parte  de  autoridade,  seja  de  que  categoria  for  e  sejam  quais  forem  as  fungoes  que  exerga. 

Vejamos  suas  especificidades. 

4.2.1. 1  Ato  de  autoridade 

Ato  de  autoridade  6  aquele  com  conteudo  decisorio,  praticado  por  uma 
autoridade  publica  (pessoa  fisica  investida  com  poder  de  decisao  pela  norma  legal 
de  competencia),  e  que  se  distingue  dos  simples  atos  executorios ,  que  nao  detem 
carga  decisdria,  mas  tao  somente  executam  o  comando  de  um  ato  de  autoridade.2 

Pouco  importa  a  categoria  da  autoridade,  ou  as  fungoes  que  exerga  (LMS, 
art.  l.°,  caput,  in  fine). 

Equiparam-se  as  autoridades,  para  os  fins  da  LMS,  os  representantes  ou  orgaos 
de  partidos  politicos  e  os  administradores  de  entidades  autarquicas,  bem  como  os 
dirigentes  de  pessoas  juridicas  ou  as  pessoas  naturais  no  exercicio  de  atribuigoes 
do  Poder  Publico,  somente  no  que  disser  respeito  a  essas  atribuigoes  (LMS,  art. 
l.°,  §  l.°).  A  regra  constitucional  ja  equiparava  aos  atos  da  autoridade  publica, 
passiveis  de  mandado  de  seguranga,  aqueles  praticados  por  “agente  de  pessoa 
juridica  no  exercicio  de  atribuigoes  do  Poder  Publico”  (inciso  LXIX  do  art.  5.°). 

Nao  sao  considerados  atos  de  autoridade  os  atos  de  gestao  comercial  prati¬ 
cados  pelos  administradores  de  empresas  publicas,  de  sociedade  economia  mista 
e  de  concessionary  de  servigos  publicos  (LMS,  art.  l.°,  §  3.°). 

Portanto,  o  que  importa  nao  e  a  natureza  juridica  (de  direito  publico  ou 
privado)  da  entidade  a  que  pertenga  o  agente,  mas  sim  o  regime  juridico  a  que 
esta  submetido  o  ato  em  concreto.  Ainda  que  praticado  por  agente  de  pessoa 
juridica  de  direito  privado,  caso  se  de  no  exercicio  de  atribuigao  do  Poder 
Publico,  sera  passivel  de  mandamus.  Bem  a  proposito  e  a  Sumula  333  do  STJ: 
“cabe  mandado  de  seguranga  contra  ato  praticado  em  licitagao  promovida  por 
sociedade  de  economia  mista  ou  empresa  publica”. 

Os  atos  omissivos  da  autoridade  ou  do  agente  a  ela  equiparado  tambem 
sao  passiveis  de  ser  impugnados  por  meio  do  mandado  de  seguranga,  quando  a 
omissao  for  ilegal  ou  abusiva,  e  cause  dano  ou  risco  de  dano  ao  administrado. 

Reza  o  paragrafo  3.°  do  art.  6.°  da  LMS  que  “Considera-se  autoridade  coatora 
a  que  tenha  praticado  o  ato  impugnado  ou  da  qual  emane  a  ordem  para  a  sua 


MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Mandado  de  seguranga,  agao  popular,  agao  civil  publica,  mandado  de  injungao,  ‘habeas 
data",  agao  direta  de  inconstitucionalidade  e  agao  declaratdria  de  constitucionalidade.  22.  ed.  atual.  por  Amoldo 
Wald  e  Gilmar  Ferreira  Mendes.  S§o  Paulo:  Malheiros,  2000.  p.  32. 
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pr&tica”.  Tal  dispositivo  deve  ser  interpretado  com  cautela.  Como  antes  ressaltado, 
se  o  agente  apenas  cumpriu  uma  ordem,  nao  6  autoridade  coatora,  pois  nao 
praticou  ato  de  autoridade,  e  sim  mero  ato  executorio.  A  inten<;ao  da  norma  i 
explicitar  que,  quer  a  autoridade  tenha  decidido  e  executado  (praticado)  o  ato, 
quer  tenha  apenas  ordenado  sua  prdtica,  sera  considerada  autoridade  coatora. 

4.2. 1.2  llegalidade  ou  abuso  de  poder 

£  ilegal  o  ato  contrario  a  lei  em  sentido  amplo  (Constitui^ao,  lei  comple- 
mentar,  lei  ordinaria  ou  qualquer  outro  ato  normativo).  £  abusivo  o  ato  cujo 
exerdcio  seja  anormal,  praticado  com  desvio  de  finalidade  ou  com  desproporcio- 
nalidade.  A  rigor,  o  ato  abusivo  tambem  e  ilegal.  De  todo  modo,  a  Constitui^ao, 
ao  se  referir  tanto  ao  ato  ilegal  quanto  ao  abusivo,  pretendeu  conferir  maior 
prote^ao  ao  cidadao  em  face  de  condutas  ofensivas  do  Estado,  nao  deixando 
duvidas  de  que  tanto  o  ato  frontalmente  contrario  k  lei  como  aquele  que,  embora 
nao  explicitamente  afrontoso  a  ordem  juridica,  tambem  a  viole  por  ser  abusivo 
sao  passiveis  de  mandado  de  seguran^a. 

4.2. 1.3  Lesao  ou  ameaga  de  lesao 

Para  que  o  writ  seja  admissivel,  6  mister  que  o  direito  tenha  sido  violado, 
ou  que  haja  justo  receio  de  que  venha  a  sMo.  Na  primeira  hipotese,  o  mandado 
de  seguran<ja  sera  repressivo.  No  segundo,  preventivo.  Ao  contrario  da  a<^ao 
popular,  em  que  se  faz  mister  que  o  ato  a  ser  impugnado  ja  tenha  sido  praticado, 
semelhante  exigencia  nao  existe  como  pressuposto  para  a  impetra^ao  do  writ. 

4.2. 1.4  Direito  liquido  e  certo 

O  direito  lesado  ou  sob  risco  de  lesao  precisa  ser  liquido  e  certo. 

Para  os  fins  do  mandado  de  seguran<;a,  ha  direito  liquido  e  certo  quando, 
da  simples  analise  da  peti^ao  inicial,  dos  documentos  que  a  instruem  (LMS,  art. 
6.°,  caput),  dos  que,  por  ordem  do  juiz,  sejam  fornecidos  por  repart^ao,  estabele- 
cimento  publico  ou  autoridade  (LMS,  art.  6.°,  §  l.°),  e  das  informa^oes  prestadas 
pela  autoridade  coatora  (LMS,  art.  7.°,  I)  ou,  eventualmente,  pelo  representante 
judicial  da  pessoa  juridica  interessada  (LMS,  art.  7.°,  II),  £  possivel  ao  magistrado 
ter  a  certeza  da  existencia  dos  fatos  em  que  se  funda  o  direito  do  autor,  sem  a 
necessidade  de  dila^ao  probatoria  (prova  pericial,  testemunhal  etc.).  E  pela  desne- 
cessidade  de  dila^ao  probatoria  que  se  diz  que  a  prova  deve  ser  pre-constituida. 

A  questao  sobre  o  direito  liquido  e  certo,  portanto,  nao  esta  relacionada 
propriamente  a  uma  qualidade  do  direito  material  invocado,  mas  ao  meio  pelo 
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qual  os  fatos  que  o  amparam  podem  ser  provados.  Ha  direito  liquido  e  certo 
quando  nao  ha  controversy  fdtica,  ou  quando,  para  a  supera^ao  dessa  contro¬ 
versy,  a  prova  documental  6  suficiente. 

Trata-se,  assim,  de  pressuposto  de  natureza  juridica  processual,  pois  sua 
ausencia,  na  opiniao  majoritaria  da  doutrina,  impede  a  resolu^ao  do  merito, 
levando,  portanto,  a  uma  senten^a  que  nao  faz  coisa  julgada  material.3 

Em  razao  de  o  mandado  de  seguran<;a  somente  ser  adequado  para  as  hipo- 
teses  em  que  ha  direito  liquido  e  certo,  ha  quern  defenda  tratar-se  tal  pressuposto 
de  verdadeira  condi^ao  da  a^ao,  assimilavel  ao  interesse  processual.4 

Nao  se  confunde  a  ausencia  de  direito  liquido  e  certo  (questao  relacionada 
com  a  prova  do  fato)  com  eventual  complexidade  da  questao  juridica  posta  em 
juizo.  A  Sumula  625  do  Supremo  Tribunal  Federal  afirma  que  “controversy 
sobre  a  materia  de  direito  nao  impede  a  concessao  de  mandado  de  seguran9a”. 
Tambem  e  indiferente  o  fato  de  o  caso  envolver  a  analise  de  um  expressivo  vo¬ 
lume  de  documentos.  Desde  que,  para  a  comprova^ao  dos  fatos  que  amparam  o 
direito  do  autor,  baste  que  o  magistrado  examine  os  documentos  e  informa^oes 
coligidos  na  a^ao,  haverd  direito  liquido  e  certo. 

4.2. 1.5  Nao  cabimento  de  habeas  corpus  ou  habeas  data 

Por  fim,  anote-se  que  o  mandado  de  seguran^a  e  uma  a^ao  subsidiary: 
somente  podera  ser  impetrada  contra  atos  ilegais  ou  abusivos  quando  nao  se 
vise  a  assegurar  o  direito  de  ir  e  vir,  para  o  qual  e  previsto  o  habeas  corpus,  e 
quando  nao  se  busque  a  obten^ao  ou  retifica^ao  de  informa^oes  sobre  a  pessoa 
do  impetrante,  existentes  nas  bases  de  dados  de  carater  publico,  para  o  que  se 
presta  o  habeas  data. 

4.2.2  Pressuposto  especifico  do  mandado  de  seguranga  coletivo 

Se  o  mandado  de  seguran^a  individual  se  presta  a  tutela  tradicional  de 
direitos  individuais,  o  mandado  de  seguran^a  coletivo  £  adequado  k  salvaguarda 
de  direitos  transindividuais,  por  meio  da  tutela  coletiva.  Logo,  6  pressuposto 
especifico  do  mandado  de  seguran9a  coletivo  que  os  direitos  violados  ou  sob 
amea9a  de  lesao  sejam  metaindividuais.  Resta  saber  se  tal  pressuposto  abrange 

3  ALVIM,  Eduardo  Arrnda.  Mandado  de  seguranga.  2.  ed.  da  ref.  e  atual.  obra  Mandado  de  seguranga  no  direito 
tributdrio.  Rio  de  Janeiro:  GZ,  2010.  p.  388;  BUENO,  Cassio  Scarpinella.  A  nova  Lei  do  Mandado  de  Seguranga : 
coment^rios  sistemiticos  a  Lei  n.  12.016,  de  7.8.2009.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  54;  MEIRELLES, 
Hely  Lopes.  Mandado  de  seguranga,  agao  popular,  agdo  civil  pdblica,  mandado  de  injungao,  “habeas  data",  agao 
direta  de  inconstitucionalidade  e  agdo  declaratoria  de  constitucionalidade.  32.  ed.  atual.  por  Arnoldo  Wald  e  Gilmar 
Ferreira  Mendes.  Colaboracao  de  Rodrigo  Garcia  da  Fonseca.  S3o  Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  119-120. 

4  BUENO,  Cassio  Scarpinella.  Op.  cit.  p.  54. 
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todas  as  especies  desses  direitos  (difusos,  coletivos  e  individuals  homogeneos), 
ou  apenas  alguma(s)  delas. 

Antes  da  atual  LMS,  havia  divergence  quanto  aos  tipos  de  interesses  tu- 
teldveis  por  mandado  de  seguranga  coletivo.  Na  doutrina  e  na  jurisprudence 
acabou  predominando  o  entendimento  ampliativo,  admitindo  o  remedio  heroico 
para  a  tutela  de  quaiquer  interesse  coletivo  em  sentido  amplo  (difusos,  coleti¬ 
vos  stricto  sensu  e  individuals  homogeneos),  com  amparo,  resumidamente,  nos 
seguintes  fundamentos: 

1.  O  inciso  LXX  do  art.  5.°  da  CF/ 1988  nao  veicula  norma  de  direito  mate¬ 
rial,  mas  apenas  processual,  a  saber,  define  a  legitima^ao  ad  causam  no 
mandado  de  seguranga  coletivo.  Portanto,  quando  atribui  ao  mandado  de 
seguranqa  o  atributo  “coletivo”,  tal  norma  alude  a  forma  de  exercicio  da 
pretensao  mandamental,  e  nao  a  natureza  da  pretensao  deduzida.  “O  que 
e  coletivo  nao  b  o  m^rito,  o  objeto,  o  direito  pleiteado  por  meio  do  MSC, 
mas  sim  a  afflo.”5  Logo,  o  writ  coletivo  nao  se  limita  k  tutela  de  direitos 
coletivos  em  sentido  estrito,  pois  o  que  e  coletiva  e  a  tutela,  abrangendo, 
portanto,  os  direitos  difusos,  os  coletivos  e  os  individual  homogeneos; 

2.  O  mandado  de  seguranga  coletivo,  como  norma  constitucional  que  ga- 
rante  direitos  dos  cidadaos,  nao  pode  ser  interpretado  restritivamente;6 

3.  O  Estatuto  da  Crian^a  e  do  Adolescente,  em  seu  art.  212,  §  2.°,  admite  o 
mandado  de  seguranga  em  defesa  de  quaisquer  direitos  nele  consagrados, 
e  tal  dispositivo  esta  inserido  no  capitulo  “Da  prote^ao  judicial  dos  inte¬ 
resses  individual,  difusos  e  coletivos  (Capitulo  VII). 

Na  esteira  do  entendimento  ampliativo,  assim  ja  decidiu  o  STJ: 

Restando  evidenciada  a  importancia  da  cidadania  no  controle  dos  atos  da  administrate), 
com  a  elei<;ao  dos  valores  imateriais  do  art.  37,  da  CF,  como  tutelaveis  judicialmente,  co- 
adjuvados  por  uma  sdrie  de  instrumentos  processuais  de  defesa  dos  interesses  transindivi- 
duais,  criou-se  um  microssistema  de  tutela  de  interesses  difusos  referentes  a  probidade  da 
administrate  publica,  nele  encartando-se  a  a<;ao  popular,  a  a<;ao  civil  publica  e  o  mandado 
de  segurant  coletivo,  como  instrumentos  concorrentes  na  defesa  desses  direitos  eclipsados 
por  clausulas  petreas.8 


s  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Cddigo  de  Processo  Civil  c omentado  e  legislagdo  processual 
civil  extravagante  em  vigor.  4.  ed.  rev.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  1999.  nota  56,  destinada  ao  me, so  LXX  do  art. 
5.°  da  CF/88.  p.  96-97. 

‘  BARBI,  Celso  Agrfcola.  Do  mandado  de  seguranga.  6.  ed.  rev.,  aum.  e  atual.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  1993.  p. 
294 

7  FERRARESI,  Eurico.  Agdo  popular,  agdo  civil  publica  e  mandado  de  seguranga  coletivo.  Rio  de  Janeiro:  Forense, 
2009.  p.  242-243. 

8  REsp  552.691/MG,  1.*  T.,  rel.  Mln.  Luiz  Fux,  j.  03.05.2005,  DJ  30.05.2005. 
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Outra  corrente,  interpretando  o  atributo  “coletivo”  do  inciso  LXX  do 
art.  5.°  da  CF  como  uma  alusao  ao  direito  material  (e  nao  a  tutela  coletiva), 
defendia  que  ele  seria  aplic&vel  apenas  em  favor  de  direitos  coletivos  em 
sentido  estrito. 

De  outro  lado,  calcando-se  na  antiga  distkupao  existente  entre  direitos 
subjetivos  e  interesses  supraindividuais,  existia  quern  repudiasse  o  cabimento 
do  mandado  de  seguranga  coletivo  em  favor  de  direitos  difusos  ou  coleti¬ 
vos,  ponderando  que  tais  categorias,  na  verdade,  nao  poderiam  ser  tidas 
como  verdadeiros  direitos  subjetivos ,  mas  meros  interesses.9  Sendo  assim, 
e  considerando  que  o  mandado  de  seguranga  exige  a  presen^a  de  “direito” 
liquido  e  certo,  os  interesses  difusos  e  coletivos  nao  poderiam  ser  tutelados 
por  meio  do  writ.10 

A  nova  LMS,  no  paragrafo  unico  de  seu  art.  21,  assim  versou  o  tema: 

Paragrafo  unico.  Os  direitos  protegidos  pelo  mandado  de  seguranga  coletivo  podem  ser: 

I  -  coletivos,  assim  entendidos,  para  efeito  desta  Lei,  os  transindividuais,  de  natureza  in- 
divisivel,  de  que  seja  titular  grupo  ou  categoria  de  pessoas  ligadas  entre  si  ou  com  a  parte 
contraria  por  uma  rela^ao  juridica  basica; 

II  -  individuals  homogeneos,  assim  entendidos,  para  efeito  desta  Lei,  os  decorrentes  de 
origem  comum  e  da  atividade  ou  situa^ao  especifica  da  totalidade  ou  de  parte  dos  asso- 
ciados  ou  membros  do  impetrante. 

A  lei  silenciou  acerca  dos  direitos  difusos,  mencionando,  tao  somente,  os 
coletivos  em  sentido  estrito  e  os  individual  homogeneos.  Nao  obstante,  parcela 
significativa  da  doutrina  produzida  posteriormente  a  nova  lei  continua  defen- 
dendo  o  cabimento  do  mandado  de  seguranga  em  prol  dos  direitos  difusos,  com 
base  nos  argumentos  da  posi<;ao  ampliativa  acima  citados.11 


9  No  item  1.3.2  (Por  que  a  CF/1988  e  o  CDC  referem-se  a  Defesa  tanto  de  Interesses  como  de  Direitos?)  do 
Capitulo  1  (Fundamentos  do  Direito  Coletivo),  tratamos  da  concepcao  da  doutrina  mais  conservadora,  que 
resiste  em  reconhecer  nos  interesses  difusos  e  coletivos  a  natureza  juridica  de  direitos. 

10  Nesse  sentido,  parecer  de  03.04.1990,  da  lavra  de  Ovidio  Baptista  da  Silva,  Revista  de  Processo,  Sao  Paulo: 
RT,  v.  15,  n.  60,  p.  131-145,  out.-dez.  1990.  O  autor  nao  chegou  a  empregar  a  expressao  "direitos  individuais 
homogeneos",  pois  essa  locug3o  surgiu  no  CDC,  promulgado  em  11.09.1990. 

11  Nesse  sentido:  ALVIM,  Eduardo  Arruda.  Mandado  de  seguranga.  2.  ed.  da  ref.  e  atual.  obra  Mandado  de  seguranga 
no  direito  tributario.  Rio  de  Janeiro:  GZ,  2010.  p.  379-384;  BUENO,  Cassio  Scarpinella.  A  nova  Lei  do  Mandado 
de  Seguranga:  coment^rios  sistemSticos  a  Lei  n.  12.016,  de  7.8.2009.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  112- 
111;  FUX,  Luiz.  Mandado  de  seguranga.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2010.  p.  136-137;  NERY  JUNIOR,  Nelson; 
NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Cddigo  de  Processo  Civil  comentado  e  legislagdo  processual  civil  extravagante.  11. 
ed.  rev.,  atual.  e  ampl.  Sao  Paulo:  RT,  2010.  nota  1  ao  art.  21  da  LMS.  p.  1.725.  Em  sentido  contrario,  pela 
aplicacao  da  solu?ao  legal:  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Mandado  de  seguranga,  agdo  popular,  mandado  de  injungao, 
“habeas  data",  agdo  dlreta  de  Inconstitucionalidade  e  agdo  declaratdria  de  constitucionalidade.  32.  ed.  atual.  por 
Arnoldo  Wald  e  Gilmar  Ferreira  Mendes  Colabora^ao  de  Rodrigo  Garcia  da  Fonseca.  S3o  Paulo:  Malheiros, 
2009.  p.  123-124;  e  TAVARES,  Andre  Ramos.  Manual  do  novo  mandado  de  seguranga.  Rio  de  Janeiro:  GEN/ 
Forense.  2009.  p.  167-169. 
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4.3  COMPETtNCIA 

Em  linhas  gerais,  a  compet£ncia  para  o  mandado  de  seguran<;a  coletivo  segue 
os  mesmos  passos  que  orientam  a  determina^ao  da  competencia  nas  a^oes  em 
geral:  1)  competencia  originaria  dos  tribunals  de  superposi^ao;  2)  competencia 
de  jurisdi^ao;  2)  competencia  origindria  em  cada  “Justf;  3)  competencia  de 
foro;  4)  competencia  de  juizo;  5)  competencia  interna;  6)  competencia  recursal. 

Valem  aqui,  portanto,  as  observa9des  lan^adas  no  item  2.5  (Competencia)  do 
Capftulo  2  (A(;ao  Civil  Publica),  com  as  ressalvas  que  veremos  a  seguir,  ditadas, 
basicamente,  em  fun<;ao  do  grande  peso  que  o  cargo  ou  fungao  da  autoridade 
coatora  exerce  na  determina^ao  da  competencia  do  writ. 

Por  ser  espdcie  do  g£nero  mandado  de  seguran<;a,  6  na  sua  competencia 
que  o  mandado  de  seguran^a  coletivo  tern  um  grande  diferenciador  em  rela^ao 
ds  demais  a^oes  coletivas.  Nestas,  em  regra,  o  status  funcional  da  autoridade 
coatora  e  irrelevante  para  a  determina^ao  da  competencia,12  ao  passo  que,  no 
mandado  de  seguran^a,  tal  fator  pode  ser  crucial  na  defini^ao  da  competencia. 

Diz-se,  portanto,  que  aqui  e  relevante  criterio  definidor  da  competencia  o 
prindpio  da  hierarquia,  segundo  o  qual  a  competencia  e  definida  ratione  auto- 
ritatis  (em  razao  da  qualidade  da  autoridade),  ou  ratione  muneris  (em  razao  da 
qualidade  do  cargo  ou  ftuto).  Busca-se,  nesse  modelo,  “estabelecer  equilfbrio 


As  excegoes  a  essa  regra  tern  sido  criadas  pela  jurisprudence,  especificamente  no  que  toca  a  agao  de 
improbidade  administrativa,  conforme  ja  adiantado  no  Item  2.5.1  (Competencia  Originaria  nos  Tribunals  de 
Sobreposlgao)  do  Capftulo  2  (Agao  Civil  Publica). 
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entre  o  nfvel  hierarquico  de  quern  julga  e  o  de  quern  e  julgado  (equilfbrio  entre 
os  agentes  dos  diversos  Poderes  do  Estado )”.13 

A  influencia  desse  princfpio  pode  ser  notada  claramente  na  Constituto 
Federal,  que  proclama  competir  ao  STF: 

a)  processar  e  julgar,  originariamente,  o  mandado  de  seguran9a  contra 
atos  do  Presidente  da  Republica,  das  Mesas  da  Camara  dos  Deputados 
e  do  Senado  Federal,  do  Tribunal  de  Contas  da  Uniao,  do  Procurador- 
-Geral  da  Republica  e  do  proprio  Supremo  Tribunal  Federal  (CF,  art. 
102, 1,  d); 

b)  julgar,  em  recurso  ordinario,  o  mandado  de  seguran9a  decidido  em  unica 
instancia,  pelos  Tribunais  Superiores  (CF,  art.  102,  II,  a). 

E  ao  STJ: 

a)  processar  e  julgar,  originariamente,  os  mandados  de  seguran9a  contra  ato 
de  Ministro  de  Estado,  dos  Comandantes  da  Marinha,  do  Exercito  e  da 
Aeronautica  ou  do  prbprio  Tribunal  (CF,  art.  105, 1,  b)\ 

b)  julgar,  em  recurso  ordinario,  os  mandados  de  seguran9a  decididos  em 
unica  instancia  pelos  Tribunais  Regionais  Federais  ou  pelos  tribunais  dos 
Estados,  do  Distrito  Federal  e  Territories,  quando  denegatoria  a  decisao 
(CF,  art.  105,  II,  b). 

A  incid&ncia  do  princfpio  tambem  6  sensfvel  na  competencia  dos  TRFs,  a 
quern  incumbe  processar  e  julgar,  originariamente,  os  mandados  de  seguran9a 
contra  ato  do  proprio  Tribunal,  ou  de  juiz  federal  (CF,  art.  108,  I,  c). 

As  Constitutes  Estaduais  podem  prever  regras  de  competencia  inspiradas 
nos  mesmos  prindpios  consagrados  na  Federal  (CF,  art.  125,  §  l.°).  Seguindo  o 
princfpio  da  hierarquia,  elas  normalmente  outorgam  aos  respectivos  Tribunais 
de  Just^a  a  competencia  origindria  para  julgar  e  processar  atos  dos  prbprios 
Tribunais  ou  de  juiz  estadual  a  eles  vinculados,  bem  como  de  altas  autoridades 
dos  respectivos  Estados.  De  modo  semelhante  procede  a  Lei  de  Organiza9ao 
Judicidria  do  Distrito  Federal. 

ATENCAO 

Qual  seria  a  competencia  originaria  para  julgar  mandado  de  seguranga  interposto  pela  Uniao, 

por  entidade  autirquica  ou  empresa  publica  federal  -  que,  conforme  a  regra  do  art.  109, 

«”  DINAMARCO,  CSndido  Rangel.  Instituigoes  de  direito  processual  civil.  3.  ed.  rev.  e  atual.  Sao  Paulo:  Malheiros. 

2003.  v.  1,  p.  455. 
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I,  da  CF,  seria  da  Justiga  Federal  -  contra  ato  das  altas  autoridades  que,  nos  termos  da 
respectiva  Constituigao  Estadual  ou  Lei  de  Organizagao  Judicteria  Distrital,  competiria  ao 
respectivo  Tribunal  de  Justiga? 

Nesse  caso,  hi  que  conciliar  o  criterio  ratione  personae,  contemplado  no  art.  109,  I,  que 
remete  a  Justiga  Federal  todos  os  processos  em  que  alguma  das  pessoas  nele  citadas  atue 
como  parte,  com  o  prindpio  hierirquico,  que  tambim  tem  assento  constitucional.  Assim, 
a  competencia  seri  da  Justiga  Federal,  e  nao  da  Estadual.  Nao  obstante,  considerando 
que  os  equivalentes  federals  de  tais  autoridades  seriam  julgados,  segundo  o  prindpio 
da  hierarquia,  pelos  respectivos  TRFs,  o  mesmo  critirio  deve  valer  para  as  autoridades 
estaduais  ou  distritais.  Logo,  pelo  prindpio  da  simetria,  tais  mandados  de  seguranga  serao 
julgados  pelos  TRFs.14 


Afora  a  existencia  desse  notavel  diferencial  (grau  hierarquico  da  autoridade 
coatora  como  relevante  criterio  definidor),  a  competencia  dos  mandados  de  se¬ 
guranga  ainda  merece  a  analise  de  algumas  normas  especificas,  cuja  disciplina, 
porem,  ja  nao  foge  muito  a  das  demais  agoes  coletivas. 

Assim,  a  CF  atribui  a  Justiga  do  Trabalho  a  competencia  para  processar 
e  julgar  o  mandado  de  seguranga  “quando  o  ato  questionado  envolver  materia 
sujeita  a  sua  jurisdigao”  (CF,  art.  114,  IV). 

De  outro  lado,  anote-se  que  a  Constituigao  Federal  emprega  o  criterio  ratione 
personae  ao  atribuir  aos  juizes  federais  a  competencia  para  julgar  os  mandados 
de  seguranga  contra  os  atos  de  autoridades  federais,  ressalvadas,  logicamente, 
aquelas  cuja  competencia  seja  do  TRF,  da  Justiga  Trabalhista,  ou  dos  tribunals 
de  superposigao  (art.  109,  VIII).  A  nova  LMS  auxilia  na  identificagao  de  tais 
autoridades: 

Art.  2.°  Considerar-se-a  federal  a  autoridade  coatora  se  as  consequSncias  de  ordem  patri¬ 
monial  do  ato  contra  o  qual  se  requer  o  mandado  houverem  de  ser  suportadas  pela  Uniao 
ou  entidade  por  ela  controlada. 

Analogicamente,  a  despeito  do  silencio  da  lei,  a  autoridade  coatora  sera 
considerada  estadual,  municipal  ou  distrital,  conforme  as  consequents  de 
ordem  patrimonial  do  ato  impugnado  houverem  de  ser  suportadas  por  Estado, 
Municipio  ou  pelo  Distrito  Federal.  No  caso  de  autoridade  estadual  ou  muni¬ 
cipal,  a  competencia  sera  da  respectiva  Justiga  Estadual,  e,  sendo  a  autoridade 
distrital,  sera  competente  a  Justiga  do  DF. 

Nao  obstante  o  disposto  no  paragrafo  anterior,  se  o  ato  for  praticado  no 
exercicio  de  atividade  publica  delegada  pela  Uniao  ao  Estado,  ao  Municipio,  ou 
ao  Distrito  Federal,  a  competencia  sera  da  Justiga  Federal. 


14  STF:  RESp  176.881/RS,  Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Velloso,  rel.  p/  ac.  Min.  Ilmar  Galvio,  J.  13.03.1997,  DJ  06.03.1998; 
STJ:  CC  46.512/RN,  1.*  S.,  rel.  Min.  Denise  Arruda,  j.  10.08.2005,  DJ  05.09.2005. 
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4.4  CONDIQOES  DA  ACAO 

4.4.1  Legitimidade  ad  causam 

4.4. 1.1  Legitimidade  ativa 

Ao  tratar  da  legitimidade  para  a  propositura  do  writ  individual,  a  LMS 
refere-se  &  “pessoa  fisica  ou  juridica”  (art.  l.°,  caput).  Ja  para  definir  os  legi- 
timados  ao  writ  coletivo  necessitamos  examinar  o  inciso  LXX  do  art.  5.°  da 
CF/1988  e  o  caput  do  art.  21  da  LMS,  a  seguir  reproduzidos: 

LXX  -  o  mandado  de  seguranga  coletivo  pode  ser  impetrado  por: 

a)  partido  politico  com  representagao  no  Congresso  Nacional; 

b)  organizagao  sindical,  entidade  de  classe  ou  associagao  legalmente  constitulda  e  em  funcio- 
namento  ha  pelo  menos  urn  ano,  em  defesa  dos  interesses  de  seus  membros  ou  associados. 
Art.  21.  O  mandado  de  seguranga  coletivo  pode  ser  impetrado  por  partido  politico  com 
representagao  no  Congresso  Nacional,  na  defesa  de  seus  interesses  legltimos  relativos  a  seus 
integrantes  ou  a  fmalidade  partidaria,  ou  por  organizagao  sindical,  entidade  de  classe  ou 
associagao  legalmente  constitulda  e  em  funcionamento  ha,  pelo  menos,  1  (urn)  ano,  em 
defesa  de  direitos  llquidos  e  certos  da  totalidade,  ou  de  parte,  dos  seus  membros  ou  asso¬ 
ciados,  na  forma  dos  seus  estatutos  e  desde  que  pertinentes  as  suas  finalidades,  dispensada, 
para  tanto,  autorizagao  especial. 

Vemos  que  as  normas  aludem  a  duas  categorias  de  legitimados  ativos  ao 
mandamus  coletivo: 

•  os  partidos  politicos  com  representagao  no  Congresso  Nacional, 

•  as  organizagdes  sindicais>  entidades  de  classe  ou  associagoes  legalmen¬ 
te  constituidas  e  em  funcionamento  ha  pelo  menos  um  ano,  em  defesa 
dos  interesses  de  seus  membros  ou  associados. 

Seja  qual  for  o  ente  legitimado  a  propo-lo,  sua  legitimagao  e  extraordinaria, 
visto  que  estara  atuando  como  substituto  processuab  defendendo,  em  nome 
proprio,  direito  alheio. 

Vejamos,  doravante,  as  particularidades  de  cada  um  dos  grupos  de  legiti¬ 
mados  expressamente  na  CF  e  na  LMS,  bem  como  se  e  possivel  haver  outros 
legitimados. 

4.4.1.1.1  Partidos  politicos 

O  unico  requisito  previsto  na  Constituigao  e  que  o  partido  politico  esteja 
representado  no  Congresso  Nacional,  ou  seja,  que  possua  ao  menos  um  parla- 
mentar  na  Camara  dos  Deputados,  ou  no  Senado. 
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A  CF/1988  faz  a  mesma  exigencia  para  que  um  partido  possa  ajuizar  uma 
ADI  -  a$ao  direta  de  inconstitucionalidade  (art.  103,  VIII).  O  STF  tem  enten- 
dido,  apreciando  ADIs,  que  a  aferi^ao  da  legitimidade  dos  partidos  politicos 
ocorre  no  momento  da  sua  propositura,  de  modo  que  a  perda  superveniente 
de  representa^ao  parlamentar  nao  implica  desqualifica^ao  para  permanecer 
no  polo  ativo  da  rela<;ao  processual.15  Pensamos  seja  possivel  aplicar  a  mesma 
interpretai^ao  k  legitimidade  ativa  dos  partidos  politicos  para  o  mandado  de 
seguran^a  coletivo. 

Outra  questao  de  relevo,  com  rela^ao  k  Iegitima<;ao  dos  partidos  politicos, 
diz  respeito  k  existencia  ou  nao  de  um  limite  objetivo:  estariam  eles  autorizados 
a  utilizar  o  writ  coletivo  apenas  em  defesa  dos  interesses  politico-partidarios 
de  seus  membros,  ou,  ao  contrario,  poderiam  ir  al£m,  para  defenderem  outros 
interesses  transindividuais  nao  circunscritos  a  esses  temas?  Em  breves  palavras, 
isso  equivaleria  a  perguntar  se  existe  ou  nao,  em  rela^ao  aos  partidos,  o  requisito 
da  pertinencia  temdtica,  e  qual  a  sua  abrangencia. 

Antes  da  edi^ao  da  nova  LMS,  era  expressivo  o  entendimento  doutrinario 
no  sentido  da  inexistencia  da  citada  limita^ao  temdtica,16  apoiando-se,  em  linhas 
gerais,  nos  seguintes  fundamentos: 

1)  A  Constitui<;ao  nao  exigiu  dos  partidos  a  vinculagao  tematica.  Ja  ao 
tratar  do  mandamus  coletivo  ajuizavel  pelas  demais  entidades  a  disci- 
plina  constitucional  foi  nitidamente  distinta:  tratou-a  nao  na  mesma 
alinea  dos  partidos  (alinea  a),  mas  em  outra  (alinea  b),  em  que  se  exige 
que  as  organiza^oes  sindicais,  entidades  de  classe  ou  associates  este- 
jam  legalmente  constituidas  e  em  funcionamento  hd  pelo  menos  um 
ano,  como  tamb£m  que  o  mandado  se  volte  k  “defesa  dos  interesses  de 
seus  membros  ou  associados”.  A  proposito,  Josd  Afonso  da  Silva  infor¬ 
ma  que,  no  projeto  originariamente  aprovado  em  primeiro  turno  na 
Assembleia  Constituinte,  os  partidos  politicos  estavam  submetidos  a 
mesma  restri^ao,  mas  houve  “rea^ao  ao  enquadramento  dos  partidos 
nesses  limites  da  legitima^ao,  de  onde,  em  negocia^ao  de  lideran9as, 
transpor-se  aquela  cldusula  para  o  final  da  alinea  b,  vinculada  apenas  a 
entidades  ali  referidas”;17 


15  AgR  na  ADI  2159/DF,  Pleno,  rel.  orig.  Min.  Carlos  Velloso,  rel.  p/  ac.  Min.  Gilmar  Mendes,  j.  12.08.2004,  inf. 
STF  356;  Agr-Agr  na  ADI  2618/PR,  Pleno,  rel.  orig.  Min.  Carlos  Velloso,  rel.  p/  ac.  Min.  Gilmar  Mendes,  j. 
12.08.2004,  DJ  31.03.2006. 

“  BARBI,  Celso  Agricola.  Mandado  de  seguranga  na  Constituigao  de  1988.  Revista  de  Processo,  Sio  Paulo:  RT,  n. 
57,  p.  11,  jan.-mar.1990;  FERRARESI,  Eurico.  Afao  popular,  agdo  civil  pdblica  e  mandado  de  seguranga  coletivo. 
Rio  de  Janeiro:  Forense,  2009.  p.  247-251;  MORAES,  Alexandre  de.  Direito  constitucional.  18.  ed.  Sao  Paulo: 
Atlas,  2005.  p.  149-150;  OLIVEIRA,  Francisco  Antonio  de.  Mandado  de  seguranga  e  controle  jurisdicional.  Sao 
Paulo:  RT.  1992.  p.  212. 

'7  SILVA,  Jose  Afonso  da.  Curso  de  direito  constitucional  positivo.  23.  ed.  rev.  e  atual.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2004. 
p.  45  B,  nota  6. 


2)  Como  garantia  fundamental,  a  norma  do  art.  5.°,  LXX,  a,  nao  com- 
porta  interpreta^ao  restritiva.  Eventuais  restri<;6es  temdticas  a  atua^ao 
dos  partidos,  portanto,  s6  podem  ser  extraidas  do  contexto  constitu¬ 
cional  em  que  eles  estao  inseridos,  da  principiologia  constitucional  e 
das  razoes  pelas  quais  eles  existem.  Os  partidos  politicos  nao  t£m  por 
finalidade  apenas  a  defesa  dos  interesses  politicos  de  seus  filiados, 
mas  tamb6m  dos  interesses  afetos  ao  regime  democrdtico  e  aos  direi- 
tos  fundamentais,  que  compoem  o  nucleo  intangivel  de  nossa  Cons- 
titui<;ao  (CF,  art.  60,  §  4.°).  Nao  e  por  menos  que  a  Lei  Organica  dos 
Partidos  Politicos  (Lei  9.096/1995),  em  seu  art.  l.°,  proclama  que  “o 
partido  politico  [...]  destina-se  a  assegurar,  no  interesse  do  regime  de¬ 
mocrdtico,  a  autenticidade  do  sistema  representative  e  a  defender  os 
direitos  fundamentais  definidos  na  Constituigao  Federal”.  Logo,  estao 
eles  legitimados  para  impetrar  o  writ  coletivo  em  defesa  de  direitos 
fundamentais  dos  cidadaos  e  dos  necessdrios  k  preserva^ao  do  Estado 
democrdtico  de  direito.18 

O  STF,  inicialmente,  adotara  uma  posi^ao  restritiva,  decidindo  pelo  emprego 
do  writ  coletivo  pelos  partidos  exclusivamente  em  defesa  dos  interesses  dos  seus 
filiados.19  Mais  recentemente,  alguns  dos  ministros  admitiram  a  possibilidade  de 
que  os  partidos  o  manejem  em  prol  de  direitos  difusos  e  coletivos  nao  relacionados 
aos  seus  filiados,  mas,  no  caso  em  discussao,  que  versava  direitos  individual 
homogeneos  de  contribuintes  em  materia  tributaria,  e,  portanto,  disponiveis, 
todos  entenderam  que  faltava  aos  partidos  legitimidade.20 

Os  precedentes  do  STJ  seguem  a  linha  mais  retraida,  admitindo  a  legiti¬ 
midade  das  agremia<;6es  politicas  exclusivamente  para  a  defesa  dos  interesses 
de  seus  filiados.21 

A  nova  LMS,  como  se  nota  no  caput  do  art.  21,  dispos  que  os  partidos 
politicos  podem  propor  o  mandado  de  seguranga  coletivo  “em  defesa  de  seus 
interesses  legitimos  relativos  a  seus  integrantes  ou  k  finalidade  partiddria”. 
Diante  dessa  reda<;ao,  a  controv6rsia  doutrinaria  remanesce. 


18  FIGUEIREDO,  Lucia  Valle.  Partidos  politicos  e  mandado  de  seguranga  coletivo.  Revista  de  Direito  Publico.  Sao 
Paulo:  RT,  n.  95,  p.  39-41,  jul.-set.  1990.  A  autora  refere-se  ao  art.  17,  §  2.°,  da  antiga  Lei  Organica  dos 
Partidos  Politicos  (Lei  5.682/1971),  que  conferlam  aos  partidos  finalidades  idSnticas  as  do  art.  l.°  da  atual 
Lei  Org3nica. 

«  RE  213.631/MG,  Pleno,  rel.  Min.  llmar  Galvao,  j.  09.12.1999,  DJ  07.04.2000. 

20  RE  196.184/AM,  1.'  T.,  rel.  Min.  Ellen  Grade,  j.  27.10.2004,  DJ  18.02.2005  (vide  votos  dos  Ministros  Ellen 
Grade,  Carlos  Brito  e  Marco  Aurdio). 

21  RMS  2423/PR,  6.*  T„  rel.  Min.  Luiz  Vicente  Cernicchiaro,  j.  27.04.1993,  DJ  22.11.1993;  RMS  1348/MA,  2.*  T., 
rel.  Min.  Am6rico  Luz,  j.  02.06.1993,  DJ  13.12.1993;  MS  197/DF,  1.*  5.,  rel.  Min.  Garcia  Vieira,  j.  08.05.1990, 
DJ  20.08.1990. 
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Ha  quem  entenda  que,  de  fato,  os  partidos  estao  limitados  por  uma  per¬ 
tinencia  tematica,  estando  autorizados  a  defender,  exclusivamente,  interesses  de 
natureza  politica  dos  seus  filiados.22 

Diferentemente,  ha  quem  veja  na  reda^ao  do  dispositivo  uma  inten^ao 
manifestamente  restritiva,  mas  que  estaria  em  descompasso  com  a  Constitui^ao 
Federal,  pois,  tratando-se  o  writ  coletivo  de  uma  garantia  constitucional  funda¬ 
mental,  nao  seria  passivel  de  restr^ao  pela  lei.23 

Nao  obstante  o  acerto  de  tal  fimdamento  (inadmissibilidade  de  restri^ao 
da  garantia  constitucional),  pensamos  -  a  exemplo  de  outros  autores24  -  ser 
possivel  interpretar  o  art.  21  da  LMS  de  maneira  mais  ampla,  em  uma  leitura 
que  o  conforme  ao  papel  atribuido  aos  partidos  na  Constitui<;ao  Federal. 

Cremos,  particularmente,  que,  por  meio  da  conjun^ao  alternativa  “ou”,  o  caput 
do  art.  21  da  LMS  biparte  os  “interesses  legitimos”  dos  partidos  em  duas  especies: 


b.l)  interesses  especfficos  de  cada  parti- 
do,  dispostos  em  seu  programa;  e 


b.2)  interesses  cuja  defesa  incumbe  a 
todo  e  qualquer  partido,  a  saber,  os 
necess£rios  a  preservagao  do  regime 
democratico,  e  os  direitos  funda¬ 
mentals  previstos  na  CF. 


4.4.1. 1.2  Organizagoes  sindicais,  entidades  de  classe  ou  associates 
A  legitimidade  de  tais  entidades  e  condicionada  a  dois  requisitos: 


•  interesses  relativos  a  seus  filiados  (que,  para  nos,  restringem-se  aos  de 
natureza  politica); 

•  interesses  pertinentes  “a  finalidade  partidaria”  (que,  para  n6s,  nao  se  li- 
mitam  aos  de  natureza  politica). 

Por  finalidade  partidaria  podemos  compreender  nao  apenas  os  interesses 
que  componham  os  fins  institucionais  ou  programaticos  proprios  de  cada  partido, 
como  tambem  as  finalidades  inerentes  a  todo  e  qualquer  partido  politico  em 
fun^ao  de  sua  missao  constitucional.  Tal  missao,  implicitamente  inferida  do  art. 
l.°,  V,  e  paragrafo  unico,  e  do  art.  17,  ambos  da  CF/1988,  6  melhor  explicitada 
no  art.  l.°  da  Lei  Org&nica  dos  Partidos  Politicos,  em  que  se  afirma  que  eles 
estao  destinados  a  assegurar,  no  interesse  do  regime  democratico,  a  autentici- 
dade  do  sistema  representative,  bem  como  a  defender  os  direitos  fundamental 
definidos  na  Constitu^ao  Federal. 

Logo,  em  nossa  opiniao,  cada  partido  esta  legitimado  a  manejar  o  writ  co¬ 
letivo  com  pertinencia  temdtica  em  rela^ao  aos  seus  interesses  legitimos,  que  sao: 


22  FUX,  Luiz.  Mandado  de  seguranga.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2010.  p.  140;  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Mandado 
de  seguranga,  agao  popular,  mandado  de  injungao,  " habeas  data",  agao  direta  de  inconstitucionalidade  e  agao 
declarators  de  constitucionalidade.  32.  ed.  atual.  por  Arnoldo  Wald  e  Gilmar  Ferreira  Mendes  Colaboragao  de 
Rodrigo  Garcia  da  Fonseca.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  128. 

23  FERRARESI,  Eurico.  Do  mandado  de  seguranga:  comentarios  a  Lei  n.  12.016,  de  07  de  agosto  de  2009.  Rio  de 
Janeiro:  Forense,  2010.  p.  112-113;  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Codigo  de  Processo 
Civil  comentado  e  legislagao  processual  civil  extravagante.  11.  ed.  rev.,  ampl.  e  atual.  Sao  Paulo:  RT,  2010.  nota 
3  ao  art  21  da  LMS.  p.  1.725. 

24  Nesse  sentido:  ALVIM,  Eduardo  Arruda.  Mandado  de  s eguranga.  2.'  ed.  da  ref.  e  atual.  obra  Mandado  de 
seguranga  no  direito  tributdrio.  Rio  de  Janeiro:  GZ,  2010.  p.  400-401;  BUENO,  Cassio  Scarpinella.  A  nova  Lei 
do  Mandado  de  Seguranga:  comentarios  sistemeiticos  k  Lei  n.  12.016,  de  7.8.2009.  2.  ed.  Sao  Paulo;  Saraiva, 

2010.  p.  161-162. 


a)  que  estejam  legalmente  constituidas  e  em  funcionamento  ha  pelo  menos 
um  ano; 

b)  que  o  mandado  seja  proposto  em  defesa  dos  interesses  de  seus  membros 
ou  associados. 

Aqui,  ao  contrario  do  que  se  da  em  rela^ao  aos  partidos  politicos,  a  vincu- 
la<;ao  da  atua<;ao  de  tais  entes  a  defesa  dos  interesses  dos  membros  ou  associados 
e  veiculada  na  prdpria  Constitui^ao,  sendo  indiscutivel. 

Na  doutrina  ha  quem  denomine  tal  vincula^ao  como  pertinencia  tematica,25 
expressao  comumente  utilizada  nas  a9oes  civis  publicas  para  falar  da  necessa- 
ria  correla^ao  entre  o  objeto  da  aqao  e  a  finalidade  institucional  da  associa^ao 
legitimada.  Ha,  porem,  quem  conteste  tal  opiniao,26  sob  o  argumento  de  que, 
no  caso  do  mandado  de  seguranga  coletivo,  nao  e  indispensavel  que  o  interesse 
defendido  esteja  relacionado  com  os  fins  do  ente  legitimado  ou  seja  inerente  a 
classe  representada,  bastando  que  ele  interesse  aos  seus  membros  ou  associados, 
como,  alias,  ja  decidiu  o  STF; 

III  -  O  objeto  do  mandado  de  seguranga  coletivo  sera  um  direito  dos  associados,  inde- 
pendentemente  de  guardar  vinculo  com  os  fins  proprios  da  entidade  impetrante  do  writ, 
exigindo-se,  entretanto,  que  o  direito  esteja  compreendido  na  titularidade  dos  associados 
e  que  exista  ele  em  razao  das  atividades  exercidas  pelos  associados,  mas  nao  se  exigindo 
que  o  direito  seja  peculiar,  prdprio,  da  classe.27 

25  SODRIl,  Eduardo.  Mandado  de  seguranga.  In:  DIDIER  JONIOR,  Fredie  (Org.).  Agoes  constitucionais.  4.  ed.  rev., 
ampl.  e  atual.  Salvador:  JusPodivm,  2009.  p.  122. 

26  ZANETI  JR.,  Hermes.  In:  Fredie  Didier  Junior  (Org.).  Agoes  Constitucionais.  4.’  ed.  rev.  amp.  e  atual.  2009. 
Salvador:  JusPodivm,  p.  173-174. 

27  RE  193.382/SP,  Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Velloso,  j.  28.06.1996,  DJ  20.09.1996. 
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Nao  se  exige  que  o  mandado  vise  a  beneficiar  o  interesse  de  todos  os 
membros  da  classe.  Nesse  sentido,  a  Sumula  630  do  STF  jd  previa  que  “a  en- 
tidade  de  classe  tem  legitima^ao  para  o  mandado  de  seguranGa  ainda  quando 
a  pretensao  veiculada  interesse  apenas  a  uma  parte  da  respectiva  categoria”.  O 
entendimento  sumular  foi  acolhido  na  nova  LMS,  como  se  pode  conferir  no 
caput  do  seu  art.  21. 

O  mesmo  STF,  antes  da  promulga^ao  da  nova  LMS,  na  Sumula  629,  assen- 
tou  que  “a  impetra^ao  de  mandado  de  seguran^a  coletivp  por  entidade  de  classe 
em  favor  dos  associados  independe  da  autoriza^ao  destes”.  Tal  jurisprudence 
tamb^m  foi  cristalizada  na  nova  LMS,  como  se  pode  constatar  na  parte  final 
do  caput  do  seu  art.  21. 

ATENCAO 

1)  Importante  ponto  de  dlstingao  em  relagao  a  agao  civil  publica  diz  respeito  ao  requisito  da 
prd-constltuigao.  Por  concessao  do  art.  82,  §  l.°,  do  CDC,  o  magistrado,  em  determinadas 
circunstlncias,  pode  dispensar  a  associagao  de  preencher  o  requisito  da  pr6-constltuigSo  Snua 
para  a  propositura  da  agao  civil  publica.  Essa  faculdade  n3o  esta  presente  no  mandado  de 
seguranga  coletivo,  ate  porque,  no  seu  caso,  tal  requisito  6  fixado  na  prdpria  Constituigao, 
sem  ressalvas. 

2)  Outro  ponto  de  distanciamento  em  relagao  as  agoes  civis  publicas  e  que,  em  razao  da 
existgncia  de  regra  especifica  (CF,  art.  5.°,  LXX,  b )  diversa  da  regra  geral  (CF,  art.  5.°,  XXI), 
para  impetrar  mandado  de  seguranga  coletivo  em  prol  de  seus  associados  a  associagao  nSo 
carece  de  sua  autorizagio  especial  (expressa),  seja  individual  ou  assemblear,28  bastando  a 
gen6rica  previsSo  em  seu  estatuto  da  possibilidade  da  defesa  dos  interesses  dos  associados 
em  jufzo.29 

3)  N3o  6  dado  a  associagfies  de  entes  politicos  (p.  ex.,  associagdes  de  Municipios)  defender 
judicialmente  o  interesse  de  seus  associados,  nem  mesmo  via  mandado  de  seguranga  coletivo, 
pelas  razoes  expostas  pela  1.*  Turma  do  STJ: 

"1.  A  legitimag§o  conferida  a  entidades  associativas  em  geral  para  tutelar,  em  jufzo,  em  nome 
prdprio,  direitos  de  seus  associados  (CF,  art.  5.°,  XXI),  inclusive  por  mandado  de  seguranga 
coletivo  (CF,  art.  5.°,  LXX,  b  e  Lei  10.016/2009,  art.  21).  n5o  se  aplica  quando  os  substituidos 
processuais  sao  pessoas  Jurldicas  de  direito  publico.  A  tutela  em  jufzo  dos  direitos  e  interesses 
das  pessoas  de  direito  publico  tem  regime  prdprio,  revestido  de  garantias  e  privitegios  de 
direito  material  e  de  direito  processual,  insuscetfvel  de  renuncia  ou  de  delegag3o  a  pessoa 
de  direito  privado,  sob  forma  de  substitulg§o  processual.  2.  A  incompatibilidade  do  regime 
de  substituigSo  processual  de  pessoa  de  direito  publico  por  entidade  privada  se  mostra 
particularmente  evidente  no  atual  regime  do  mandado  de  seguranga  coletivo,  previsto  nos 
arts.  21  e  22  da  Lei  12.016/1990,  que  preve  urn  sistema  automStico  de  vinculagao  tScita 
dos  substituidos  processuais  ao  processo  coletivo,  podendo  sujeitd-los  inclusive  aos  efeitos 
de  coisa  julgada  material  em  caso  de  denegagSo  da  ordem.  3.  No  caso,  a  Associagao  impe- 
trante  nao  tem  -  nem  poderia  ter  -  entre  os  seus  objetivos  institucionais  a  tutela  judicial 
dos  interesses  e  direitos  dos  Municipios  associados.  4.  Recurso  ordinario  desprovido.”30 


“  STJ.  RMS  34.270-MG,  1.*  T.,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  em  25.10.2011,  DJe  28.10.2011. 

29  STF,  RE  573232/SC,  Tribunal  Pleno,  rel.  orig.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  rel.  p/  o  ac6rdao  Min.  Marco  Aurelio 
j.  14.5.2014. 

30  STF,  REsp  141733/SP,  1.*  T.,  rel.  Min.  Umar  GalvSo,  j.  07.03.1995,  DJ  01.09.1995. 
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4.4.1. 1.3  Outros  legitimados 

Ha  quern  entenda  que  o  rol  de  legitimados  ativos  do  inciso  LXX  do  art. 
5.o  e  do  art.  21,  caput,  da  LMS  e  meramente  exemplificativo,  numerus  apertus. 
Sustenta-se,  para  tanto,  que,  se  fosse  a  inten^ao  das  normas  criar  um  rol  nume¬ 
rus  clausus ,  teriam  sido  empregados  advdrbios  limitadores,  de  modo  a  dizer  que 
a  a<;ao  so,  unicamente,  ou  apenas  poderia  ser  proposta  por  tais  legitimados;31 
e  que  o  mandado  de  seguranga  e  uma  garantia  constitucional  fundamental,  e, 
portanto,  nao  comporta  interpretaGao  restritiva.32 

Nesse  sentido,  existe  quern  constate  a  legitimaGao  do  Ministdrio  Publico 
a  partir  da  observa<;ao  de  que,  a  despeito  da  omissao  do  citado  inciso  LXX,  a 
essa  institui^ao  seria  licito  impetrar  mandado  de  seguranga  coletivo  em  defesa 
dos  direitos  da  cidadania,  das  liberdades  e  garantias  individuais,  ja  que  lhe  in- 
cumbe  protege -los.33  Logo,  sua  legitimidade  seria  inferida  de  uma  interpretaGao 
ldgico-sistem&tica  da  ConstituiGao,  decorrendo  das  finalidades  institucionais  do 
Ministdrio  Publico,  fixadas  nos  arts.  127,  caput,  e  129,  caput,  da  CF,  6.°,  VI,  da 
LOMPU,  e  32,  I,  da  LONMP.34 

Seguindo  a  mesma  metodologia  interpretativa,  ha  quern  advogue  a  legiti¬ 
maGao  da  Defensoria  Publica,  seja  em  razao  de  seu  perfil  constitucional  (art. 
134  da  ConstituiGao  Federal),  seja  em  funGao  de  sua  legitimidade  para  a  aGao 
civil  publica,  mas,  sobretudo,  por  forGa  do  que  dispoem  os  incisos  II,  VIII,  e 
IX  do  art.  4.°  da  Lei  Complementar  80/1994,  na  redaGao  da  Lei  Complementar 
132/2009,  que  evidenciariam  a  importancia  de  que  a  Defensoria  tambem  atue 
no  ambito  do  direito  processual  coletivo.35 

Ainda  e  digna  de  nota  a  posiGao  de  Eurico  Ferraresi,  que,  percebendo  que  o 
art.  212,  caput,  do  ECA,  preve  a  possibilidade  do  ajuizamento  de  todas  as  esp^cies 
de  aGoes  para  a  defesa  dos  interesses  e  direitos  protegidos  naquele  diploma,  e 
que  o  seu  §  2.°  afirma  ser  especificamente  cabivel  a  “aGao  mandamental”  contra 
atos  ilegais  ou  abusivos  de  autoridade  publica  ou  agente  de  pessoa  juridica  no 
exerdcio  de  atribuiGoes  do  Poder  Publico,  violadores  ou  ameaGadores  de  direitos 

31  Para  Nelson  Nery  Jr.  e  Rosa  Maria  de  Andrade  Nery  ( Cddlgo  de  Processo  Civil  Comentado  e  Legislafdo  Processual 
Civil  Extravagante  em  Vigor.  11.  ed.  rev.,  ampl.  e  atual.  Sao  Paulo:  RT,  2010,  nota  8  ao  art.  21  da  LMS,  p. 
1.726),  o  rol  seria  meramente  exemplificativo,  ji  que  o  inciso  LXX  do  art.  5.®  da  CF  nao  emprega  nenhum 
adv£rbio  indicativo  de  que  ele  seria  numerus  clausus,  o  que  ocorreria  se  houvesse  dito  que  tais  direitos  sd, 
unicamente,  ou  apenas  poderiam  ser  defendidos  por  tais  legitimados. 

32  ALMEIDA,  Greg6rio  Assagra  de.  Manual  das  Agoes  Constitutionals.  Belo  Horizonte:  Del  Rey,  2007.  p.  605. 

33  FIGUEIREDO,  Lucia  Valle.  Partidos  Politicos  e  Mandado  de  Seguranga  Coletivo.  Revista  de  Direito  Publico,  n. 
95.  Sao  Paulo:  RT,  jul./set.  1990.  p.  39. 

34  Nesse  sentido:  BUENO,  Cassio  Scarpinella.  A  Novo  Lei  do  Mandado  de  Seguranga  -  Comentarios  Sistematicos 
i  Lei  n.  12.016,  de  7-8-2009.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  166;  FUX,  Luiz.  Mandado  de  Seguranga.  Rio 
de  Janeiro:  Forense,  2010.  p.  143;  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  Andrade.  Cddigo  de  Processo 
Civil  Comentado  e  Legislagao  Extravagante.  11.  ed.  rev.  amp.  e  atual.  Sao  Paulo:  RT,  2010.  nota  5  ao  art.  21  da 
LMS.  p.  1.726. 

35  BUENO,  Cassio  Scarpinella.  Op.  cit.  p.  166. 
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liquidos  e  certos  albergados  naquele  estatuto,  sustenta  que  os  colegitimados,  a 
propositura  da  a^ao  civil  publica,  enumerados  no  art.  210  do  EC  A,  estao  tam- 
bem  legitimados  a  impetra^ao  do  mandado  de  seguran^a  coletivo  em  defesa  dos 
direitos  difusos,  coletivos  ou  individuals  homogeneos  acobertados  naquela  Lei.36 

Na  esteira  desse  pensamento,  acrescemos  que  o  El,  a  semelhan^a  do  ECA, 
logo  apos  enumerar  os  legitimados  para  a  defesa  em  juizo  dos  direitos  e  interesses 
nele  assegurados  (El,  art.  81),  permite  o  emprego  de  todas  as  especies  de  a$6es 
capazes  de  propiciar  a  efetiva  e  adequada  tutela  daqueles  direitos  e  interesses  (El, 
art.  82),  e,  especificamente,  do  mandado  de  seguran^a  contra  atos  ilegais  ou  abusivos 
de  autoridade  publica  ou  agente  de  pessoa  juridica  no  exercicio  de  atribui^oes  do 
Poder  Publico,  quando  os  direitos  lesados  ou  amea<;ados  forem  liquidos  e  certos 
(El,  art.  82,  paragrafo  unico),  o  que  autoriza  a  ila^ao  de  que  os  mesmos  entes 
legitimados  a  propositura  da  a$ao  civil  publica  em  prol  dos  direitos  protegidos  no 
El  poderao  defende-los  por  meio  de  mandado  de  seguran^a  coletivo. 

O  mesmo  raciocinio  se  aplica  com  rela<;ao  aos  direitos  transindividuais  pro¬ 
tegidos  pelo  CDC,  em  razao  de  seu  art.  83  admitir,  em  sua  defesa,  a  propositura 
de  todas  as  especies  de  a^oes  que  assegurem  sua  adequada  e  efetiva  tutela.  E 
mais:  tendo  em  vista  o  principio  da  integra^ao  CDC  x  LACP,  e  ainda  razoavel 
sustentar  que  os  mesmos  legitimados  a  propositura  da  a<;ao  civil  publica  podem 
impetrar  o  writ  coletivo  em  prol  de  quaisquer  direitos  metaindividuais,  desde  que 
presentes  os  pressupostos  constitucionais  e  infraconstitucionais  do  mandamus.37 

Em  sentido  contrario  ks  opinioes  supracitadas,  convem  ressaltar  as  razoes 
de  quern  somente  admite  como  legitimados  os  entes  expressamente  citados 
no  inciso  LXX  do  art.  5.°  da  CF/1988.  Para  essa  doutrina,  os  demais  orgaos 
legitimados  a  defesa  de  direitos  transindividuais  na  LACP  deveriam  valer-se  da 
a$ao  civil  publica: 

O  correto  enquadramento  dos  casos  de  cabimento  do  mandado  de  seguranga  e  da  agao 
civil  publica  6  extremamente  relevante,  na  medida  em  que  sao  marcantes  as  diferengas 
em  termos  de  legitimidade  ativa  e  passiva,  procedimento  e  competencia  para  julgamento. 
O  acatamento  de  mandado  de  seguranga  coletivo  com  caracteristicas  de  agao  civil  publi¬ 
ca  nos  parece  implicar  violagao  ao  devido  processo  legal  e  afastamento  do  juiz  natural, 
garantias  constitucionais  essenciais  ao  Estado  Democrdtico  de  Direito.38 


34  FERRARESI,  Eurico.  Aqao  Popular,  Agao  Civil  Publica  e  Mandado  de  Seguranfa  Coletivo.  Rio  de  Janeiro:  Forense, 
2009.  p.  242-245. 

37  Essa,  alibs,  parece  ser  a  mesma  conclusao  de  Eurico  Ferraresi,  embora  a  ampare  nao  no  art.  83  do  CDC  e 
no  princfpio  da  integragao  CDC  x  LACP,  mas,  sim,  na  necessidade  de  estender  a  utilizagao  do  writ  coletivo 
previsto  no  ECA  a  outros  temas  nao  necessariamente  relacionados  h  protegao  da  infancia  e  da  juventude, 
em  homenagem  ao  principio  da  inafastabilidade  da  tutela  jurisdicional  (Op.  cit.,  p.  243).  Gregbrio  Assagra  de 
Almeida  tambbm  entende  que  os  legitimados  dos  arts.  5.°  da  LACP  e  82  do  CDC  podem  impetrar  o  writ 
coletivo,  sem  vislumbrar  limitagbes  tembticas,  em  razao  de  o  mandamus  consistir  uma  garantia  constitucional 
fundamental,  e  que,  portanto,  nao  comporta  interpretagao  restritiva  (Op.  cit.  p.  605). 

M  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Mandado  de  seguranga,  agdo  popular,  mandado  de  Injunfdo,  "habeas  data",  agdo  direta  de 
inconstitucionalidade  e  agdo  declaratdria  de  constitucionalidade.  32.  ed.  atual.  por  Arnoldo  Wald  e  Gilmar  Ferreira 
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Nesse  sentido,  o  STF  ja  se  manifestou  pela  taxatividade  do  rol  do  inciso 
LXX  do  art.  5.°  da  CF  para  afastar  a  legitimidade  de  um  Estado  para  propor  um 
writ  coletivo,  embora  a  decisao  tenha  sido  anterior  a  entrada  em  vigor  do  CDC.39 
Temos,  portanto,  os  seguintes  quadros: 


Legitimados  ativos  expressamente  previstos  na  CF  e  na  LMS 

Partido  politico,  desde  que: 

a.  tenha  pelo  menos  um  representante  na 
CSmara  dos  Deputados  ou  no  Senado; 

b.  atue  em  defesa  de  seus  interesses  legiti- 
mos  relacionados  aos  seus  filiados  ou  £  fina- 
lidade  partidaria. 

Organizagao  sindical,  entidade  de  classe 
ou  associagao  legalmente  constituida,  des¬ 
de  que: 

1)  esteja  em  funcionamento  hei  pelo  menos 
um  ano; 

2)  atue  em  defesa  dos  interesses  de  seus 
membros  ou  associados. 

Outros  legitimados  ativos  (segundo  parte  da  doutrina)* 

Colegitimados  do  art.  210 
do  ECA,  e  do  art.  81  do  El, 
em  prol  de  direitos  protegi¬ 
dos  nas  respectivas  leis  (art. 
212,  caput  e  §  2.°,  do  ECA 
e  art.  82,  caput  e  paragrafo 
unico,  do  El),  bem  como  co¬ 
legitimados  do  sistema  CDC 
x  LACP,  em  prol  dos  demais 
direitos  difusos  e  coletivos 
(arts.  83  e  90  do  CDC,  c.c.  os 
arts.  1°  e  21  da  LACP). 

Alem  disso,  a  legitimidade 
do  Ministerio  Publico  ainda 
tern  suporte  nas  suas  fun- 
goes  institucionais  estabe- 
lecidas  na  CF  e  em  suas  leis 
organicas. 

Finalmente,  a  legitimidade 
da  Defensoria  Publica  tam¬ 
bem  tern  suporte  nas  suas 
fungoes  institucionais  esta- 
belecidas  na  CF  e  em  suas 
leis  organicas. 

Conforme  anteriormente  ressalvado,  outra  parcela  da  doutrina  somente  admite  os  legitimados  expressamente 
previstos  na  LMS  e  na  CF. 


4.4. 1.2  Legitimidade  passiva 

Aqui  nao  hd  diferengas  entre  o  mandado  de  seguranga  coletivo  e  o  indivi¬ 
dual.  A  LMS  determina  que  a  inicial  indique  nao  apenas  a  autoridade  coatora, 
como  tambem  a  pessoa  juridica  que  ela  integra,  a  qual  se  acha  vinculada  ou 
da  qual  exerce  atribuigoes  (art.  6.°,  caput).  A  norma  tambdm  prescreve  que  o 
juiz,  no  despacho  inicial,  ordene: 


Mendes  ColaboragSo  de  Rodrigo  Garcia  da  Fonseca.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  124,  nota  de  rodape  n.  266. 
39  MS  21.059,  Pleno,  rel.  Min.  Sepulveda  Pertence,  j.  05.09.1990,  DJ  19.10.1990. 


422 


INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL  1 


a)  a  notifica^ao  da  autoridade  coatora,  a  fim  de  que  ela,  no  prazo  de  dez 
dias,  preste  informa^oes  (art.  7.°,  I); 

b)  de  ciencia  ao  6rgao  de  representa<;ao  judicial  da  pessoa  juridica  interessa- 
da,  para  que,  querendo,  ingresse  no  feito  (art.  7.°,  II). 

atencAo  q 

Pradomina  amplamente  na  ddutrlna  a  opiniao  de  que  a  autoridade  coatora  nJo  6  rt  no  * 
mandado  de  seguranga.  to  6  a  pessoa  juridica  que  a  autoridade  coatora  Integra,  *  qua*--*; 
ela  estoja  vtnoiada,  ou  da  qua!  ela  exarga  atribuigdes.40  Logo,  a  'clfenda0  referlda  no  -inclso ,  1 
II  do  art  7.°  teria  status  de  verdadeira  dtagSo.  HS,  porim,  quem  veja  a  extetftnda  de  urn 
Htlsconsdrclo  passlvo  entre  a  autoridade  coatora  e  a  pessoa  jurfdlca  da  qual  ela  faz  parti!41 ' 


Seja  como  for,  t  importante  indicar  como  autoridade  coatora  aquela  que 
tenha  competencia  para  desfazer  ou  determinar  o  desfazimento  do  ato  impug- 
nado.  Na  hipotese  de  a  lesao  ou  amea^a  decorrer  de  uma  omissao,  e  necessario 
que  a  autoridade  indicada  tenha  competencia  para  executar  o  ato  ou  determinar 
sua  execu9ao. 

Nos  orgaos  colegiados ,  a  autoridade  coatora  serd  o  Presidente  que  subscreve 
o  ato  impugnado  e  responde  por  sua  execu^ao.  Nos  procedimentos  adminis- 
trativos ,  e  a  autoridade  que  o  preside.  Nos  atos  compostos ,  e  a  autoridade  que 
pratica  o  ato  principal.42 

Quanto  aos  atos  complexos,  formados  pela  concatena^ao  de  atos  pratica- 
dos  por  diversos  drgaos,  d  necessaria  a  inclusao  de  todas  as  autoridades  que  se 
sucederam  na  sua  forma<;ao,  a  partir  do  primeiro  ato  viciado.43 

Considerando  que  algumas  pessoas  juridicas  possuem  complexa  estrutura 
organizacional,  na  pratica  pode  ser  dificil  ao  impetrante  identificar  corretamente 
a  autoridade  coatora.  Eventual  equivoco  na  sua  indica^ao  nao  deve  conduzir  ao 
indeferimento  da  peti^ao  inicial  por  ilegitimidade  passiva.  Para  solu^ao  do  pro- 
blema  pode  ser  possfvel  aplicar  a  teoria  da  encampagao,  que,  em  suma,  permite 

40  Apenas  para  citar  alguns:  ALVIM,  Eduardo  Arruda.  Mandado  de  seguranga.  2.  ed.  da  ref.  e  atual.  obra  Mandado 
de  seguranga  no  direito  tributario.  Rio  de  Janeiro:  GZ,  2010.  p.  58-61  e  63;  BARROSO,  Darlan;  ROSSATO,  Luciano 
Alves.  Mandado  de  seguranga.  Sao  Paulo:  RT,  2009.  p.  41-42;  REDONDO,  Bruno  Garcia,  OLIVEIRA,  Guilherme 
Peres  de;  CRAMER,  Ronaldo.  Mandado  de  seguranga.  Sao  Paulo:  GEN/Metodo,  2009.  p.  95-96;  THEODORO 
JR.,  Humberto.  O  mandado  de  seguranga  segundo  a  Lei  n.  12.0160,  de  07  de  agosto  de  2009.  Rio  de  Janeiro: 
GEN/Forense,  2009.  p.  7-8;  TAVARES,  Andre  Ramos.  Manual  do  novo  mandado  de  seguranga.  Rio  de  Janeiro: 
GEN/Forense,  2009.  p.  73-74. 

41  BUENO,  Casslo  Scarpinella.  A  nova  Lei  do  Mandado  de  Seguranga:  comentarios  sistemiticos  a  Lei  n.  12.016,  de 
7.8.2009.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  45;  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Mandado  de  seguranga,  agao  popular, 
mandado  de  injungao,  “habeas  data",  agao  direta  de  inconstituclonalldade  e  age lo  declaratdria  de  constitucionalidade. 
32.  ed.  atual.  por  Arnoldo  Wald  e  Gilmar  Ferreira  Mendes  ColaboragSo  de  Rodrigo  Garcia  da  Fonseca.  Sao 
Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  63-64,  74  e  82. 

42  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Ibidem,  p.  68. 

43  STF,  MS  22.042-QO/RR,  Pleno,  rel.  Min.  Moreira  Alves,  J.  22.02.1995,  DJ  24.03.1995. 
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reconhecer  a  legitimidade  passiva  mesmo  quando  a  parte  lesada,  por  equivoco, 
impetra  o  writ  em  face  de  uma  autoridade  hierarquicamente  superior  a  real 
autoridade  coatora.  Para  tanto,  6  necessdria  a  presenga  dos  seguintes  requisitos: 

a)  a  autoridade  impetrada  deve  ser  superior  hierarquico  a  real  autoridade 
coatora; 

b)  a  autoridade  impetrada,  ao  prestar  informagoes,  manifesta-se  sobre  o 
merito,  encampando  (defendendo)  o  ato  da  real  autoridade  coatora; 

c)  o  equivoco  quanto  &  real  autoridade  nao  pode  haver  importado  na  modi- 
ficagao  de  competencia  estabelecida  na  Constituigao  Federal,  pois  a  com- 
petSncia  absoluta  nao  pode  ser  alterada. 

Se  um  mandado  de  seguran^a  for  impetrado  no  Tribunal  de  Justi^a,  em 
razao  de  a  autoridade  impetrada  gozar  de  foro  de  prerrogativa  de  fun^ao,  mas 
a  real  autoridade  coatora  nao  gozar  da  mesma  prerrogativa  de  foro,  nao  serd 
possivel  aplicar  a  teoria  da  encampa^o,  pois  isso  importaria  em  violar  compe- 
t&ncia  constitucionalmente  estabelecida.44 

4.4.2  Interesse  processual 

Nas  a<;6es  em  geral,  ha  interesse  processual  (interesse  de  agir)  quando  o 
autor  tern  necessidade  de  buscar  um  provimento  jurisdicional  para  concretizar 
sua  pretensao,  e  desde  que  haja  adequagao  entre  o  pedido  por  ele  deduzido 
e  a  pretensao  a  ser  satisfeita  (em  outros  termos:  que  aquele  seja  util  para  a 
satisfa<;ao  desta). 

A  necessidade,  nas  a9oes  em  geral,  se  apresenta  quando  houver  uma  lesao 
ou  ameac^a  a  direito,  e  ele  nao  vier  a  ser  solucionado  extrajudicialmente. 

Especificamente  no  que  toca  ao  mandado  de  seguran^a  coletivo,  e  mister 
que  o  direito  lesado  ou  amea^ado  de  lesao  seja  liquido  e  certo,  nao  amparavel 
por  habeas  corpus  ou  habeas  data ,  o  que  equivale  a  dizer  que  o  mandado  de 
seguran^a  s6  e  adequado  para  o  enfrentamento  de  lesoes  ou  amea^as  a  direitos 
que  possam  ser  provados  de  piano  (documentalmente,  sem  necessidade  de  dila- 
9ao  probatdria),  e  desde  que  nao  sejam  passiveis  de  defesa  por  meio  de  habeas 
corpus  ou  habeas  data. 

44  STJ:  RMS  21.775/RJ,  1.*  T.,  rel.  Min.  Lutz  Fux,  j.  16.11.2010,  Inf.  456,  15  a  19.11.2010;  MS  12.779/DF,  1* 
S.,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  13.02.2008,  DJe  03.03.2008.  A  teoria  da  encampagao  foi  consagrada  na  Sumula 
628  do  STJ,  que  dispoe:  “A  teoria  da  encampagao  e  aplicada  no  mandado  de  seguranga  quando  presentes, 
cumulativamente,  os  seguintes  requisitos:  a)  a  existSncia  de  vinculo  hierarquico  entre  a  autoridade  que  prestou 
informagoes  e  a  que  ordenou  a  prStica  do  ato  impugnado;  b)  manifestagSo  a  respeito  do  m6rito  nas  informa- 
g6es  prestadas;  c)  ausSncia  de  modificagSo  de  competencia  estabelecida  na  Constituigao  Federal". 
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Alem  disso,  especificamente  em  rela<;ao  ao  mandado  de  seguran<;a  coletivo, 
e  possivel  acrescentar  outro  pressuposto  de  adequafdo  (portanto,  componente 
do  interesse  processual):  para  alguns,  ele  se  presta  a  defesa  de  direitos  difusos, 
coletivos  ou  individual  homogeneos;  para  outros,  apenas  de  direitos  coletivos 
ou  individual  homogeneos.45 

Ainda  no  tocante  ao  interesse  de  agir  no  mandamus ,  sobreleva  invocar  a 
Sumula  266  do  STF,  que  dispoe  que  “nao  cabe  mandado  de  seguranc^a  contra  lei 
em  tese”.  Leis  em  tese  sao  atos  normativos  dotados  de  generalidade  e  abstra<;ao: 

Lei  em  tese  pode  ser  compreendida  como  a  lei  que  ainda  nao  incidiu  no  mundo  dos  fatos, 
a  lei  que  so  apresente  existencia  a  nivel  abstrato,  das  cogitates,  o  sentido  de  que  nao  foi 
ainda  exigida  nem  aplicada  para  as  realidades  concretas  para  as  quais  foi  editada  a  lei. 

Atacaria  uma  lei  em  tese  urn  mandado  de  seguran<;a  que,  sem  se  fundar  na 
existencia  de  uma  situa^ao  fatica  que  levasse  a  aplica^ao  da  norma  a  urn  determi- 
nado  caso  concreto,  buscasse  afastar,  abstrata  e  genericamente,  sua  validade.  E  dizer, 
em  outros  termos,  que  a  simples  entrada  em  vigor  de  uma  lei  nao  configura,  por 
si  s6,  lesao  ou  amea^a  a  direito  do  administrado,  caracterizadora  da  necessidade. 

Somente  com  a  pratica  de  um  ato  administrative  concretizador  dos  efeitos  da 
norma  (ato  de  autoridade,  ilegal  ou  abusivo),  ou,  pelo  menos,  com  a  ocorrencia  da 
hipotese  autorizadora  prevista  na  norma  para  a  pratica  desse  ato,  e  que  haveria  falar 
no  surgimento  do  interesse  processual,  na  necessidade  de  se  socorrer  do  Judiciario. 

Haveria  impugna$ao  de  lei  em  tese  se,  por  exemplo,  uma  associa^ao  ambiental, 
alegando  a  invalidade  de  uma  norma  municipal  que  delimitou  areas  de  preserva<;ao 
permanente  ao  longo  de  cursos  dagua  em  faixas  menores  que  as  autorizadas  pela 
legislate  florestal  (e,  portanto,  menos  protetoras  do  meio  ambiente),  impetrasse  um 
writ  coletivo  contra  o  Municipio,  visando  a  proibi-lo  de  deferir  eventuais  futuros  pe- 
didos  de  licences  de  constru^ao  em  faixas  menores  que  aquelas  da  legisla^ao  florestal. 

Diferentemente,  nao  haveria  impugna^o  de  lei  em  tese  se  a  mesma  asso- 
cia^ao  ambiental,  a  fim  de  evitar  essa  especie  de  viola^ao  ao  C6digo  Florestal, 
deduzisse  um  writ  coletivo  visando  a  impedir  que  o  Municipio  deferisse  um 
determinado  pedido  de  licen^a  de  constru^ao,  ja  protocolado  com  base  na  brecha 
criada  pela  nova  lei  municipal  em  conflito  com  a  legisla^ao  florestal. 

Nao  ha  6bice,  porem,  ao  manejo  de  mandados  de  seguran^a  contra  de 
normas  de  efeitos  concretos.  Tais  figuras  sao  normas  apenas  no  sentido  formal, 
pois,  sob  a  roupagem  (forma)  de  ato  normative  (Resolu<;des,  decretos  etc.), 
configuram,  na  essencia,  verdadeiros  atos  administrativos.  Destituidas  de  gene- 

45  y  item  4.2.2. 

4*  Tavares!  Andnl  Ramos.  Manual  do  novo  mandado  de  seguranfa.  lei  12.016/2009.  Rio  de  Janeiro:  Forense, 
2009,  p.  127. 


CAP.  4  -  MANDADO  DE  SEGURANQA  COLETIVO  j  425 

ralidade  e  abstra^ao,  dirigem-se  a  destinatarios  definidos  e  a  situates  concretas. 
Logo,  nao  dependem  da  pratica  de  atos  adicionais  para  lesar  ou  amea^ar  de 
lesao  seus  destinatdrios.  Sua  simples  entrada  em  vigor  e  capaz  de  atacar  direito 
do  administrado,  de  modo  que,  sendo  elas  ilegais  (aqui  incluidas  as  inconstitu- 
cionais)  ou  abusivas,  poderao  ser  alvo  de  mandado  de  seguran<;a,  sem  que  se 
possa  falar  em  ofensa  a  lei  em  tese. 

4.5  ELEMENTOS  DA  AgAO,  LITISCONS6RCIO  E  INTERVENQlAO  DE 
TERCEIROS 

4.5.1  Elementos  da  a?ao 

4.5. 1.1  Partes 

Por  um  conceito  de  parte,  vide  item  2.4.1,  no  Capitulo  2  (A^ao  Civil  Pu- 
blica).  Sobre  quern  pode  ser  parte  no  polo  ativo  e  no  polo  passivo  no  mandado 
de  seguran<;a  coletivo,  vide  o  item  4.4.1,  que  trata  da  legitimidade  ad  causam. 

4. 5. 1.2  Causa  de  pedir 

Para  que  um  mandado  de  seguran^a  tenha  exito,  nele  devem  ser  descritos 
os  fatos  e  os  fundamentos  juridicos  que,  no  caso  concreto,  preenchem  os  pres- 
supostos  de  um  writ.  Assim,  sua  causa  de  pedir  deve  descrever: 

a)  o  ato  de  autoridade; 

b)  em  que  consiste  a  ilegalidade  ou  o  abuso  de  poder; 

c)  a  lesao,  ou  os  fatos  que  indicam  a  amea^a  de  lesao;  e 

d)  o  direito  liquido  e  certo,  nao  ampardvel  por  habeas  corpus  ou  habeas  data. 

No  mandado  de  seguran^a  coletivo  e  ainda  necessario  o  preenchimento 
de  um  pressuposto  especifico:  os  direitos  tratados  na  causa  de  pedir  devem 
ser  difusos,  coletivos  ou  individuals  homogeneos,  ou,  para  parte  da  doutrina, 
coletivos  ou  individuals  homogeneos.47 

4.5. 1.3  Pedido 

O  objeto  imediato  do  pedido  (provimento  jurisdicional)  buscado  no  man¬ 
dado  de  seguran^a  coletivo  6  uma  senten^a  mandamental,  cujo  dispositivo  se 
caracteriza  por  conter  uma  ordem  para  que  determinada  pessoa  a  cumpra. 


47  V.  item  4.2.2. 
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Os  objetos  mediatos,  como  em  toda  e  qualquer  a^ao,  sao  os  bens  da  vida 
que  se  buscam  proteger  na  a^ao. 

A  LMS,  em  seu  art.  5.°,  proibe  explicitamente  alguns  tipos  de  pedido: 

Art.  5."  Nao  se  concedera  mandado  de  seguranga  quando  se  tratar: 

I  -  de  ato  do  qual  caiba  recurso  administrative  com  efeito  suspensivo,  independentemente 
de  caug§o; 

II  -  de  decisao  judicial  da  qual  caiba  recurso  com  efeito  suspensivo; 

III  -  de  decisao  judicial  transitada  em  julgado. 

Nao  houvesse  tais  veda^oes  legais,  o  emprego  do  mandado  de  segura^a, 
nas  duas  primeiras  hipoteses,  ainda  poderia  ser  afastado  pela  inexistencia  de 
interesse  processual,  visto  que  em  nenhuma  delas  haveria  necessidade  do  em- 
prego  do  instituto,  tampouco  seria  ele  adequado  para  impugnar  os  atos  lesivos. 

A  simples  inexistencia  do  efeito  suspensivo  do  recurso  nao  basta  para  superar 
o  obice  do  inciso  II.  £  mister  que  haja  risco  de  prejuizo  irrepardvel  ou  de  dificil 
repara^ao  (do  contrario,  bastaria  interpor  o  recurso,  mesmo  sem  efeito  suspen¬ 
sivo),  e  que  a  decisao  impugnada  seja  teratoldgica  ou  manifestamente  abusiva.48 

No  tocante  a  hipdtese  do  inciso  III,  o  emprego  do  writ  tambdm  poderia 
ser  repelido  pelo  fato  de  a  coisa  julgada  configurar  pressuposto  processual 
negativo  (CPC,  art.  485,  V),  ou  pela  falta  de  interesse  processual  (ausencia  de 
adequa^ao,  pois  seria  cabivel,  eventualmente,  a  a^ao  rescisoria).  A  propdsito,  a 
Sumula  268  do  STF  ja  expunha  o  nao  cabimento  do  writ,  ao  prescrever  que  “nao 
cabe  mandado  de  seguranga  contra  decisao  judicial  com  transito  em  julgado” 

A  veda^ao  prevista  no  inciso  I  nao  pressupoe  a  necessidade  de  prdvio  es- 
gotamento  da  via  administrativa:  se  ainda  houver  recurso  administrative,  mas 
ele  nao  ostentar  efeito  suspensivo,  ou  demandar  cau<;ao,  sera  cabivel  o  writ. 
Ademais,  o  administrado  nao  e  obrigado  a  recorrer  administrativamente.  Se 
ele  deixou  transcorrer  in  albis  o  prazo  para  a  interposi^ao  do  recurso  adminis¬ 
trative,  nada  obstara  que  impetre  o  writ,  pois  ja  nao  lhe  serd  possivel  recorrer 
administrativamente. 

Outra  vedagao  explicita  decorre  do  §  4.°  do  art.  14  da  LMS,  in  verbis: 

§  4.°  O  pagamento  de  vencimentos  e  vantagens  pecuni&rias  assegurados  em  sentenga  con- 
cessiva  de  mandado  de  seguranga  a  servidor  publico  da  administrado  direta  ou  autdrquica 
federal,  estadual  e  municipal  somente  sera  efetuado  relativamente  is  prestagoes  que  se 
vencerem  a  contar  da  data  do  ajuizamento  da  initial.49 


*»  AgRg  no  MS  17.857/DF,  Corte  Especial,  rel.  Min.  Arnaldo  Esteves  Lima,  j.  07.11.2012,  DJe  19.11.2012. 

Art  1 0  O  pagamento  de  vencimentos  e  vantagens  pecuniirias  asseguradas,  em  sentenga  concessiva  de  man¬ 
dado  de  seguranga,  a  servidor  publico  federal,  da  adminlstragio  direta  ou  autirquica,  e  a  servidor  publico 
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Tal  proibi<;ao  tern  reda<;ao  proxima  a  do  art.  l.°  da  Lei  5.021/1966  (revogada 
pela  atual  LMS),  e  se  inspirou  nas  seguintes  sumulas  do  STF: 

Sumula  269:  O  mandado  de  seguranga  nao  6  substitutivo  de  agao  de  cobranga. 

Sumula  271:  Concessao  de  mandado  de  seguranga  nao  produz  efeitos  patrimoniais  em 

relagao  a  periodo  pret^rito,  os  quais  devem  ser  reclamados  administrativamente  ou  pela 

via  judicial  prdpria. 

Frise-se,  a  despeito  da  norma  e  das  sumulas  em  andlise,  que  d  possivel  veicular 
pedido  patrimonial  no  mandado  de  seguranga.  O  que  elas  vedam  e  o  emprego 
do  writ  como  simples  a$ao  de  repara^ao  de  danos  ou  de  cobranga,  por  nao  se 
coadunar  com  sua  natureza,  voltada  ao  combate  dos  atos  ilegais  ou  abusivos  do 
Poder  Publico.  Se,  porem,  o  percebimento  de  valor  pecunidrio  6  consequencia 
logica  da  remo^ao  do  ato  impugnado,  a  seguranga,  ao  removelo,  pode  determinar 
o  pagamento  do  valor  indevidamente  retido.  Pela  mesma  logica,  a  sentence  que 
concede  a  seguranga  para  anular  multa  administrativa  conduz  as  partes  ao  status 
quo  ante,  tendo,  como  efeito  secundario,  o  condao  de  determinar  k  Fazenda  Publica 
a  restitui<;ao  ao  impetrante  do  valor  da  multa  recolhida  por  ele.50 

De  todo  modo,  no  caso  de  vencimentos  e  vantagens  pecuniarias  dos  ser- 
vidores  mencionados  no  §  4.°,  o  pagamento  limitar-se-a  &s  parcelas  vencidas  a 
partir  do  ajuizamento  da  a^ao.  Os  vencimentos  e  vantagens  devidos  anterior- 
mente  k  impetra^ao  so  poderao  ser  reclamados  administrativamente  ou  nas  vias 
judiciais  ordinarias. 

Ha,  ainda,  restri^oes  ao  pedido  que  decorrem  implicitamente  do  ordena- 
mento. 

£  o  caso  do  descabimento  de  mandado  de  seguranga  contra  atos  interna 
corporis  do  Poder  Legislative.51  O  maior  exemplo  de  atos  interna  corporis  sao 
os  relacionados  a  interpretag:ao  das  normas  regimentais.  Sempre  que  a  questao 
disser  respeito,  exclusivamente ,  k  interpreta^ao  de  regimento  de  casa  legislativa, 
nao  serd  possivel  a  intromissao  do  Poder  Judicidrio,  sob  pena  de  violag:ao  do 
principio  constitucional  da  separa^ao  dos  poderes. 

Nao  obstante,  se  o  ato  do  Plenario  ou  da  Mesa  violar  direito  impregnado  de 
estatura  constitucional,  nao  ha  invocar  intangibilidade  de  questao  interna  corpo¬ 
ris.52  £  o  que  ocorreria,  por  exemplo,  se,  a  despeito  de  preenchidos  os  requisitos 

estadual  e  municipal,  somente  sera  efetuado  relativamente  £s  prestagoes  que  se  vencerem  a  contar  da  data 
do  ajuizamento  da  inicial. 

50  STF,  RMS  22.739/DF,  2.*  T.,  rel.  Min.  N6ri  da  Silveira,  j.  15.12.1995,  DJ  23.02.1996;  STJ,  REsp  410.371/DF, 
1.*  T.,  rel.  Min.  Francisco  Falc3o,  J.  02.10.2003,  DJ  03.11.2003. 

«  STF,  MS  21.754-5/RJ,  Pleno,  rel.  Min.  Marco  Aur6lio,  rel.  p/  ac.  Min.  Francisco  Rezek,  j.  07.10.1993,  DJ 
21.02.1997. 

n  STF,  MS  25.579  MC/DF,  Pleno,  rel.  Min.  Sepulveda  Pertence,  rel.  p/  ac.  Min.  Joaquim  Barbosa,  ].  19.10.2005, 
DJe  24.08.2007. 
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constitucionais  (CF,  art.  58,  §  3.°),  fosse  negado,  pela  maioria  parlamentar,  o  direito 
de  a  minoria  oposicionista  ver  instaurada  comissao  parlamentar  de  inquerito.53 

Especificamente  em  rela^ao  ao  mandado  de  seguran<;a  coletivo,  ha  um 
ponto  que  merece  ser  abordado  como  eventual  veda^ao  implicita  ao  pedido. 

Com  efeito,  vimos  que,  para  uma  pequena  parte  da  doutrina,  o  emprego 
do  writ  coletivo  estaria  implicitamente  proibido  em  rela<;ao  aos  direitos  difusos, 
pois  o  art.  21  da  LMS  aludiu  apenas  aos  coletivos  e  aos  individuals  homogeneos. 
Ressaltemos,  contudo,  que  parcela  significativa  da  doutrina  vem  entendendo 
que  o  mandado  de  seguran<;a  coletivo  continua  sendo  valido  para  a  tutela  de 
direitos  difusos.54 

Em  suma,  portanto,  apontam-se  os  seguintes  6bices  ao  pedido  no  mandado 
de  seguran^a  coletivo: 


53  STF,  MS  26.441/DF,  Pleno,  rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j.  25.04.2007,  DJe  18.12.2009. 
M  V.  item  4.2.2. 
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4.5.2  Litisconsorcio 

A  LMS,  em  seu  art.  24,  manda  aplicar  ao  mandado  de  seguran^a  os  arts.  46 
a  49  do  CPC/1973,  arts.  113  a  118  do  novo  CPC,  que  regulam  o  litisconsbrcio. 
A  norma  seria  desnecessaria,  pois  o  CPC,  como  norma  processual  geral,  e  por 
essa  simples  razao  aplic&vel  subsidiariamente  as  normas  especiais,  no  que  for 
cabivel.  Logo,  nao  sera  apenas  em  rela^ao  ao  litisconsdrcio  que  suas  normas 
aproveitarao  ao  mandado  de  seguran<;a. 

Sera  admissivel  tanto  o  litisconsorcio  ativo  quanto  o  passivo. 

Quanto  ao  litisconsorcio  ativo  ulterior,  a  lei  imp6s  um  limite  temporal:  “O 
ingresso  de  litisconsorte  ativo  nao  sera  admitido  apos  o  despacho  da  peti^ao 
initial”  (LMS,  art.  10,  §  2.°).  A  veda^ao  tern  por  escopo  obstar  o  ingresso  opor- 
tunista,  em  que  o  ingressante  busque  se  beneficiar  de  uma  liminar  ja  deferida, 
ou  permita-lhe  esperar  pela  defini<;ao  do  juizo  a  fim  de  optar  por  aquele  cujo 
entendimento  a  respeito  da  tese  juridica  em  debate  lhe  seja  conhecidamente 
mais  favoravel. 

No  tocante  ao  polo  passivo,  convem  salientar  a  existencia  de  litisconsorcio 
necessario  quando  o  desfazimento  do  ato  impugnado  puder  atingir  a  esfera 
juridica  de  terceiros.  Seria  o  caso,  por  exemplo,  de  um  candidate  que,  havendo 
sido  aprovado  em  primeiro  lugar  em  um  concurso  publico,  visse  o  segundo 
colocado  ser  nomeado  para  o  cargo  em  seu  lugar.  Nessa  hipotese,  o  writ  impe- 
trado  pelo  candidate  preterido  deveria  indicar  nao  apenas  a  autoridade  coatora 
e  a  pessoa  juridica  que  ela  integra,  como  tambem,  como  litisconsorte  passivo, 
o  candidate  beneficiado. 

4.5.3  lnterven?ao  de  terceiros 

Ante  a  subsidiariedade  do  CPC  em  rela^ao  a  LMS,  nao  ha,  em  tese,  6bice 
a  interven^ao  de  terceiros  no  mandado  de  seguran^a.55  Sem  embargo,  ha  que 
salientar  que  ela  nao  deve  ser  admitida  quando  colidir  com  a  essentia  constitu- 
cional  do  institute,  comprometendo  sua  celeridade  e  a  sumariedade  substancial 
(materia  restrita  &  prote^ao  de  direito  liquido  e  certo  do  administrado  em  face 
da  Administrate)  e  procedimental  (rito  sumario)  do  mandado  de  seguran^a.56 
Dai  nao  ser  admissivel  a  denuncia^ao  da  lide. 

A  possibilidade  de  manifesta<;ao  do  amicus  curiae ,  em  tese,  nao  esta  afas- 
tada.  Acerca  das  hipoteses  legais  de  admissibilidade  do  amicus  curiae,  vide  item 

2.6.4  do  Capitulo  2. 

55  BUENO,  Cassio  Scarpinella.  A  nova  Lei  do  Mandado  de  Seguranfa:  comentSrios  sistemSticos  a  Lei  n.  12.016, 
de  7.8.2009.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  190. 

54  FUX,  Luiz.  Mandado  de  seguranga.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2010.  p.  34-35. 
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4.6  conexAo,  continencia  e  litispendencia 

Ja  observamos,  ao  longo  do  livro,  ser  possivel  haver  conexao,  continencia 
e  litispendencia  entre  a^oes  civis  publicas,  entre  a^oes  civis  publicas  e  a^oes 
populares,  entre  a^oes  populares,  e  entre  a^oes  civis  publicas  e  mandados  de 
seguran^a  coletivos. 

Logo,  tambem  sao  vidveis  a  conexao,  a  continencia  e  a  litispendencia  entre 
mandados  de  seguran<^a  coletivos. 

Do  mesmo  modo  que  nas  demais  a$oes  coletivas,  para  que  haja  conti- 
n£ncia  ou  litispendencia  entre  mandados  de  seguranqa  coletivo  e  desnecessario 
haver  identidade  no  polo  ativo,  dado  que  diversos  autores  poderao,  em  nome 
prdprio,  defender  interesses  de  uma  mesma  coletividade,  que,  portanto,  podera 
ser  atingida  pelos  efeitos  da  coisa  julgada  independentemente  de  quern  houver 
proposto  a  a^ao. 

Assim,  em  que  pese  a  diferenqa  de  autores,  poderemos  ter  mandados  de 
seguran^a  coletivos  com  id£nticos  objetos  litigiosos  (litispendencia),  ou,  ainda, 
cujo  objeto  litigioso  de  urn  esteja  contido  no  de  outro  (continencia),  havendo, 
em  ambas  as  hipoteses,  risco  de  decisoes  conflitantes.  A  respeito  da  possibilidade 
dessa  especie  de  continencia,  vide  o  seguinte  julgado  do  STJ: 


Recurso  ordindrio  em  mandado  de  seguranga.  Agao  coletiva.  Direitos  coletivos.  Impetragao 
de  dois  mandados  de  seguranga  por  duas  entidades  representativas  da  mesma  categoria  pro- 
fissional.  Mesma  causa  de  pedir.  Identidade  parcial  de  pedidos.  Continencia.  Configuragao. 

I  -  O  aspecto  subjetivo  da  litispendencia  nas  agoes  coletivas  deve  ser  visto  sob  a  6tica 
dos  beneficiarios  atingidos  pelos  efeitos  da  decisao,  e  nao  pelo  simples  exame  das  partes 
que  figuram  no  polo  ativo  da  demanda.  Assim,  impetrados  dois  mandados  de  seguranga 
por  associagao  e  por  sindicato,  ambos  representantes  da  mesma  categoria  profissional,  os 
substituidos  e  que  suportarao  os  efeitos  da  decisao,  restando,  assim,  caracterizada  a  iden¬ 
tidade  de  partes. 

II  -  Em  face  da  identidade  parcial  de  pedidos,  em  razao  de  um  ser  um  mais  abrangente 
que  o  outro,  conflgura-se  a  continencia,  que  e  especie  de  litispendencia  parcial.57 

Vimos  que  nas  agoes  civis  publicas  e  nas  agoes  populares  a  regra  da  pre- 
vengao,  a  luz  do  novo  CPC,  d  semelhante  a  das  agoes  civeis  em  geral.  A  LMS 
nada  fala  sobre  esse  tema.  Seja  como  for,  considerando  que  o  mandado  de 
seguranga  coletivo  integra  o  mesmo  microssistema  das  agoes  civis  publicas  e 
da  agao  popular,  bem  como  o  CPC  Ihe  e  aplicdvel  subsidiariamente,  as  mesmas 
regras  lhe  devem  ser  aplicadas  para  determinar  o  momento  da  prevengao.58 
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Estudamos,  tambem,  que  a  conexao  e  a  continencia  poderao  demandar  a 
reuniao  das  agoes  no  juizo  prevento,  seja  para  evitar  julgados  conflitantes  ou 
concentrar  a  dilagao  probatoria.  No  caso  dos  writs  coletivos  tambem  e  neces- 
saria  essa  reuniao  para  obstar  julgados  conflitantes,  embora  nao  haja  utilidade 
para  aproveitamento  da  prova,  pois  no  mandamus  nao  hd  dilagao  probatdria. 

No  que  concerne  aos  efeitos  da  conexao,  da  continencia  e  da  litispendencia 
entre  mandados  de  seguranga  coletivos,  valem,  aqui,  as  mesmas  observagoes 
feitas  no  item  2.7  (Conexao,  Continencia  e  Litispendencia)  do  Capitulo  2  (Agao 
Civil  Publica). 

£  viavel  a  conexao  entre  mandados  de  seguranga  coletivo  e  agoes  civis 
publicas,  bem  como  entre  mandados  de  seguranga  coletivo  e  agoes  populares. 
Jd  a  continencia  e  a  litispendencia  entre  tais  agoes  sao  discutiveis. 

A  esse  propdsito,  observe-se  que  a  continencia  exige  identidade  de  causa 
de  pedir,  e  que  o  pedido  de  uma  esteja  contido  no  da  outra.  A  litispendencia, 
identidade  de  partes  (no  caso  das  agoes  coletivas,  apenas  do  polo  passivo),  da 
causa  de  pedir  e  do  pedido.  Ocorre  que  a  agao  popular  s6  se  presta  k  defesa 
de  interesses  difusos,  ao  passo  que,  para  parte  da  doutrina,  o  mandado  de 
seguranga  coletivo  s6  se  destina  aos  coletivos  e  aos  individuals  homogeneos. 
Logo,  para  esse  filao  doutrinario,  cremos  nao  seja  possivel  falar  em  continencia 
ou  litispendencia  entre  essas  duas  especies  de  a$oes  coletivas.  Ja  para  os  que 
entendem  que  o  mandamus  coletivo  tambem  serve  a  defesa  dos  direitos  difusos 
seria  eventualmente  possivel  a  continencia  ou  a  litispendencia  entre  elas. 

Vimos,  no  item  sobre  conexao,  continencia  e  litispendencia  das  a^oes  civis 
publicas,  que  a  conexao  pode  importar  na  reuniao  de  processos,  para  evitar 
decisoes  conflitantes,  e  que  a  litispendencia,  em  regra,  importa  na  extin^ao  do 
processo  no  qual  nao  se  deu  a  primeira  cita^ao  valida.  Observamos,  porem,  que 
ha  quern  defenda  que  a  litispendencia  entre  a9oes  coletivas  nao  deveria  levar 
a  extinqao  do  processo  posterior,  mas,  em  vez  disso,  k  reuniao  dos  processos. 

Mas,  seja  em  fun^ao  da  conexao,  da  continencia  ou  da  litispendencia  en¬ 
tre  um  mandado  de  seguran^a  coletivo  e  outra  especie  de  a^ao  coletiva,  seria 
viavel  a  reuniao  das  a^oes?  Como  se  resolveria  o  fato  de  tais  a^oes  possuirem 
procedimentos  diversos,  bem  como  de  o  mandado  de  seguranqa,  quando  impe- 
trado  em  face  de  certas  autoridades,  ser  da  competencia  origindria  de  tribunals 
(competencia  constitucionalmente  fixada,  e  de  natureza  absoluta),  ao  passo  que 
a^oes  populares  e  a^oes  civis  publicas,  em  regra,  sao  da  competencia  originaria 
de  orgaos  monocraticos?  Nao  haveria  viola^ao  de  regra  de  competencia  abso- 


57  RMS  24.196/ES,  5.*  T.,  rel.  Min.  F6llx  Fischer,  j.  13.12.2007,  DJ  18.02.2008. 

51  Conforme  visto  no  item  2.7.1.1  -  Efeito  da  conexao  ou  continencia:  prorroga<;ao  da  competencia,  o  novo 
CPC  alterou  o  momento  em  que  considera  proposta  a  agio.  Na  pritica,  a  prevengao  das  agoes  civis  publicas 
e  agoes  populares  acabari  sendo  definida  no  mesmo  momento  das  agoes  em  geral:  sera  prevento  o  juizo  em 


que  foi  realizado  o  primeiro  protocolo  (registro),  onde  s6  houver  um  Juizo  potencialmente  competente,  ou  a 
primeira  distribuigao,  onde  houver  mais  de  um  Juizo  potencialmente  competente. 
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luta,  constitucionalmente  estabelecida?  Especificamente  no  tocante  a  conexao, 
encontramos  decisoes  a  favor  e  contra  a  possibilidade  de  reuniao.59 

Quanto  a  possibilidade  ou  nao  de  conexao,  continencia  e  litispendencia 
entre  um  mandado  de  seguran<;a  coletivo  e  a^oes  individuais,  e  suas  conse- 
qu£ncias,  valem  as  mesmas  pondera^oes  feitas  quando  do  estudo  desses  temas 
nas  a^oes  civis  publicas. 

Em  adendo,  cumpre  observar  que  a  LMS,  em  seu  art.  22,  §  l.°,  dispoe  que 
o  mandado  de  seguran^a  coletivo  nao  induz  litispendencia  para  as  a9oes  indi¬ 
viduais.  Tal  norma  se  inspirou  na  primeira  parte  do  art.  104  do  CDC,  segundo 
a  qual  as  a^oes  coletivas  nao  induzem  litispendencia  para  as  a^oes  individuais. 

4.7  PROCEDIMENTO 

O  procedimento  do  mandado  de  seguran<;a  coletivo  e  o  mesmo  do  mandado 
de  seguran<;a  individual,  com  algumas  particularidades  (como,  por  exemplo,  no 
que  toca  a  necessidade  de  previa  oitiva  do  Poder  Publico  antes  da  concessao 
de  liminares).  Vejamo-lo. 

4.7.1  Petigao  e  despacho  iniciais 

A  peti<;ao  inicial  devera  preencher  os  requisites  previstos  nos  arts.  319  e 
320  do  novo  CPC,  e  indicard  a  autoridade  coatora  e  a  pessoa  juridica  que  esta 
integra,  a  qual  se  acha  vinculada  ou  da  qual  exerce  atribui^oes.  A  peti^ao  sera 
apresentada  em  duas  vias,  e  os  documentos  que  instruem  a  primeira  devem 
estar  reproduzidos  na  segunda  (LMS,  art.  6.°,  caput). 

Em  caso  de  urgencia,  o  mandado  de  seguran^a  poderd  ser  impetrado  por 
telegrama,  radiograma,  fax  ou  outro  meio  de  autenticidade  comprovada  (art.  4.°, 
caput),  hipotese  em  que  o  texto  original  da  peti^ao  inicial  devera  ser  apresentado 
nos  cinco  dias  uteis  seguintes  (art.  4.°,  §  2.°).  Se  a  impetra^ao  se  der  por  meio 
eletrdnico,  deverao  ser  observadas  as  regras  da  infraestrutura  de  chaves  publicas 
brasileira  -  ICP-Brasil  (art.  4.°,  §  3.°). 

Caso  o  documento  necessario  a  prova  dos  fatos  alegados  esteja  em  repar- 
ti^ao  ou  estabelecimento  publico,  ou  em  poder  de  autoridade  que  se  recuse  a 
fornec£-lo  por  certidao,  ou  em  poder  de  terceiro,  o  juiz  ordenara,  por  oficio,  a 
exibi^ao  do  documento  em  original  ou  em  copia  autentica,  fixando,  para  cum- 
primento  da  ordem,  o  prazo  de  dez  dias.  Enviado  aos  autos,  o  escrivao  dele 

”  A  favor:  um  caso  de  reuniao.  por  conexao,  entre  agoes  civis  publicas,  uma  agao  popular  e  um  mandado  de 
seguranga  coletivo  pode  ser  conferido  no  ac6rd5o  da  1.*  Segao  do  STJ  proferido  no  CC  57.558/DF,  1.*  S.,  rel. 
Min.  Luiz  Fux,  j.  12.09.2007,  DJe  03.03.2008;  Contra:  MS  8.670/DF,  3.'  S.,  rel.  Min.  Felix  Fischer,  j.  08.11.2006, 
DJ  11.12.2006. 
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extraira  copia  e  a  juntard  k  segunda  via  da  pet^ao  (art.  6.°,  §  l.°).  Nos  casos  de 
competencia  originaria  dos  tribunais,  cumpre  ao  relator  determinar  a  exibi^ao 
do  documento,  pois  cabe  a  ele  a  instru^ao  do  processo  (art.  16,  caput). 

Se  a  recusa  em  fornecer  o  documento  for  da  autoridade  coatora,  a  ordem 
para  fornece-los  dar-se-a  na  notifica^ao  para  que  ela  preste  informa^des,  prevista 
no  art.  7.°,  I,  da  LMS  (art.  6.°,  §  2.°). 

A  inicial  sera  desde  logo  indeferida  quando  nao  for  o  caso  de  mandado  de 
seguranga,  ou  lhe  faltar  algum  dos  requisites  legais,  ou  se  jd  decorrido  o  prazo 
decadencial  para  a  impetra^ao  (art.  10,  caput),  que  e  de  120  dias,  contado  da 
ciencia,  pelo  interessado,  do  ato  impugnado  (art.  23). 

Se  nao  for  o  caso  de  indeferimento,  o  juiz,  ao  despachar  a  inicial,  deter- 
minard: 

a)  A  notifica^ao  do  coator  sobre  o  teor  da  peti^ao  inicial,  enviando-lhe  a 
segunda  via  instruida  com  a  copia  dos  documentos,  para  que,  no  prazo 
de  dez  dias,  preste  as  informa^oes  (LMS,  art.  7.°,  I). 

Em  caso  de  urgencia,  a  notifica^ao  poderd  ser  feita  por  telegrama,  ra¬ 
diograma  ou  outro  meio  que  assegure  a  autenticidade  do  documento  e 
a  imediata  ciencia  pela  autoridade  (art.  4.°,  §  l.°).  Se  a  notifica9ao  se  der 
por  meio  eletronico,  deverao  ser  observadas  as  regras  da  infraestrutura 
de  chaves  publicas  brasileira  -  ICP-Brasil  (art.  4.°,  §  3.°) 

A  presta9§o  das  informa9oes  pela  autoridade  coatora  e  facultativa,  e  sua 
ausencia  nao  induz  a  revelia,  nem  confissao  quanto  aos  fatos  alegados.60 
Nao  obstante,  se  a  autoridade  judiciaria  houver  ordenado  a  apresenta9ao 
de  documento,  a  apresenta9ao  deste,  pela  autoridade  coatora,  e  obrigatoria. 

b)  Que  se  de  ciencia  do  feito  ao  orgao  de  representa9ao  judicial  da  pessoa 
juridica  interessada,  enviando-lhe  copia  da  inicial  para  que,  querendo, 
ingresse  no  feito.  Trata-se  de  providencia  necessaria  porque,  se  o  writ 
for  acatado,  e  a  pessoa  juridica  quern  suportara  os  efeitos  patrimoniais 
da  decisao.  Aqui,  diferentemente  da  notifica9ao  da  autoridade  coatora,  e 
desnecessario  o  envio  dos  documentos  que  instruem  a  inicial  (art.  7.°,  II). 
Caso  o  Prefeito  Municipal  seja  a  autoridade  coatora,  considerando  que 
ele  tambem  e  representante  judicial  do  Municipio  (novo  CPC,  art.  75,  III, 
sera  desnecessario  dar-lhe  essa  ciencia  adicional,  uma  vez  que  ja  tenha 
sido  notificado  na  forma  do  item  anterior. 

c)  A  suspensao  liminar  do  ato  que  deu  motivo  ao  pedido,  desde  que  exista  fun- 
damento  relevante  e  do  ato  impugnado  possa  resultar  a  ineficacia  da  medida 

«  STJ,  RMS  26.170/RO,  1.*  T„  rel.  Min.  Francisco  Falc3o,  j.  04.12.2008,  DJe  15.12.2008;  REsp  107.105/AM,  6.' 

T.,  rel.  Min.  Fernando  Gongalves,  j.  27.05.1997,  DJ  16.06.1997. 
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caso  deferida  apenas  ao  final.  Todavia,  no  caso  do  mandado  de  seguran9a 
coletivo,  em  regra,  a  liminar  so  pode  ser  proferida  apds  previa  oitiva  do  re- 
presentante  judicial  da  pessoa  juridica,  conforme  veremos  no  item  47.1.2. 

4.7.1. 1  Liminares:  aspectos  gerais 

Conforme  visto  no  item  anterior,  havendo,  ao  mesmo  tempo,  a)  funda- 
mento  relevante  e  b)  risco  de  que  do  deferimento  da  medida  somente  ao  final 
do  processo  resulte  sua  inefic&cia,  o  ato  impugnado  sera  liminarmente  suspenso 
pelo  juiz  (art.  7.°,  Ill),  ou  pelo  relator,  no  caso  de  competencia  originaria  de 
tribunais  (art.  16). 

Parte  da  doutrina  entende  ser  tal  liminar  apenas  antecipatdria  (satisfativa).61 
Outros  defendem  que  ela  poderd  ser  antecipatoria  ou  cautelar,  dependendo  do 
caso  concreto.62 

O  requisito  do  fundamento  relevante  deve  ser  tido  como  a  presen<;a  da 
plausibilidade  do  direito  invocado  pelo  impetrante,  aproximando-se  da  ideia 
de  “prova  inequfvoca  da  verossimilhan9a  da  alega9ao”  das  antecipatorias,  ou  de 
fumus  boni  iuris  das  cautelares.  Ja  o  requisito  do  risco  de  ineficacia  do  adia- 
mento  da  medida  assemelha-se  ao  “fundado  receio  de  dano  irreparavel  ou  de 
diffcil  repara9ao”  das  antecipatbrias,  ou  ao  periculum  in  mora  das  cautelares. 

A  despeito  de  a  norma  referir-se  apenas  k  “suspensao”  do  ato  impugnado, 
se  for  ele  omissivo,  ou  seja,  caso  consista  em  um  “nao  fazer  o  que  o  impetrante 
tinha  direito  lfquido  e  certo  a  que  fosse  feito”,  e  possfvel  proferir  decisao  liminar 
determinando  que  a  omissao  seja  suprida  pelo  fazer  devido,  seja  em  fun9§o  do 
poder  geral  de  cautela,  de  lastro  no  prindpio  constitucional  da  inafastabilidade 
do  controle  judiciario,  seja  em  razao  da  aplica9ao  subsidiaria  do  CPC  no  que 
se  refere  &s  medidas  cautelares  e  k  antecipa9ao  dos  efeitos  da  tutela. 

Nada  obsta,  alias,  que,  se  necessario  a  assegurar  a  eficacia  do  provimento 
final,  o  juiz  ou  relator,  valendo-se  do  poder  geral  de  cautela,  determine  outras 
esp£cies  de  medidas  liminares,  mesmo  que  de  natureza  apenas  assecuratoria 
(cautelar),  ou  seja,  nao  antecipatoria  dos  efeitos  da  tutela. 

Como  a  lei  nao  ventila  a  necessidade  de  requerimento  do  autor,  parte  da 
doutrina  admite  que  se  decrete  a  suspensao  liminar  de  offcio.  Nao  obstante, 


41  ZAVASCKI,  Teorl  Albino.  Antecipagdo  da  tutela.  4.  ed.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2005.  p.  212. 

42  ALVIM,  Eduardo  Arruda.  Mandado  de  seguranga.  2.  ed.  da  ref.  e  atual.  obra  Mandado  de  seguranga  no  direito 
tributario.  Rio  de  Janeiro:  GZ,  2010.  p.  162-163;  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Mandado  de  seguranga,  agdo  popular, 
mandado  de  Injungdo,  "habeas  data *  agdo  dlreta  de  Inconstitucionalidade  e  agdo  declaratdria  de  constitucionalidade. 
32.  ed.  atual.  por  Arnoldo  Wald  e  Gilmar  Ferreira  Mendes  Colaboragao  de  Rodrigo  Garcia  da  Fonseca.  Sao 
Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  85-86. 
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outros  entendem  que  isso  nao  e  possfvel,  ante  o  princfpio  dispositivo  consagrado 
no  art.  2.°  do  CPC.63 

Reza  o  §  3.°  do  art.  7.°  da  LMS  que,  deferida  a  liminar,  seus  efeitos  durarao, 
salvo  se  previamente  revogada  ou  cassada,  ate  a  prola9ao  da  senten9a  (art.  7®,  § 
3.°).  Isso  significa  que,  caso  a  liminar  nao  venha  a  ser  previamente  cassada  (pelo 
brgao  recursal)  ou  revogada  (pelo  jufzo  que  a  prolatou),  havendo  senten9a  (ou 
acbrdao)  denegatoria  do  mandado,  a  liminar  restara  automaticamente  revogada, 
nao  sendo  mister  que  a  revoga9ao  conste  expressamente  na  senten9a.  O  legisla- 
dor  seguiu  a  linha  adotada  pelo  STF  na  Sumula  405:  “Denegado  o  mandado  de 
seguran9a  pela  senten9a,  ou  no  julgamento  do  agravo,  fica  sem  efeito  a  liminar 
concedida,  retroagindo  os  efeitos  da  decisao  contraria”.  Neste  caso,  restara  ao 
impetrante  tentar  obter  a  tutela  provisoria  diretamente  no  jufzo  ad  quern ,  com 
base  no  paragrafo  unico  do  art.  299  do  novo  CPC. 

Concedida  a  liminar,  o  processo  terd  prioridade  para  julgamento  (art.  7.°, 
§  4.®). 

Se  o  impetrante  criar  obstaculo  ao  normal  andamento  do  processo,  ou 
deixar  de  promover,  por  mais  de  tres  dias  uteis,  os  atos  e  diligencias  que  lhe 
cumprirem,  o  magistrado,  a  requerimento  do  Ministerio  Publico  ou  ex  officio , 
decretara  a  peremp9ao  ou  caducidade  da  liminar  (art.  8.°). 

4. 7. 1.2  Liminares:  limitafdes 

Dependendo  do  caso  concreto,  o  juiz  pode  exigir  do  impetrante  a  presta9ao 
de  cau9ao,  fian9a  ou  depbsito,  com  o  objetivo  de  assegurar  eventual  ressarcimen- 
to  a  pessoa  juridica  (LMS,  art.  7.®,  III).  Nao  obstante,  tal  exigencia  nao  pode 
ser  erigida  em  condi9ao  geral,  aplicavel  em  todas  as  hipbteses,  sob  pena  de  se 
alijar  dos  menos  abastados  o  direito  ao  emprego  do  writ,  conflgurando  odiosa 
discrimina9ao  econbmica. 

Reza  a  lei,  ainda,  que  a  liminar  nao  serd  deferida  se  tiver  por  objeto: 

•  a  compensa9ao  de  crdditos  tributaries; 

•  a  entrega  de  mercadorias  e  bens  provenientes  do  exterior; 

•  a  reclassifica9ao  ou  equipara9§o  de  servidores  publicos,  a  concessao  de 
aumento  ou  a  extensao  de  vantagens  ou  pagamento  de  qualquer  natureza. 


43  A  favor  da  concessao  de  liminar  de  offcio:  VITTA,  Heraldo  Garcia.  Mandado  de  seguranga:  comenWrlos  A  Lei 
n.  12.016,  de  7  de  agosto  de  2009.  3.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  108-109.  Contra:  ALVIM,  Eduardo 
Arruda.  Mandado  de  seguranga.  2.  ed.  da  ref.  e  atual.  obra  Mandado  de  seguranga  no  direito  tributdrio.  Rio  de 
Janeiro:  GZ,  2010.  p.  190-191. 
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Essas  veda^oes  estao  relacionadas  no  §  2.°  do  art.  7.°  da  LMS,  que  nada 
mais  fez  senao  consolidar  proib^oes  ja  existentes  em  leis  anteriores  e  aplicadas 
por  parte  da  jurisprudence.64  O  §  5.°  do  mesmo  artigo  nao  deixa  duvidas  de 
que  tais  proibi^oes  nao  se  limitam  as  liminares  assecuratorias  (de  natureza  cau- 
telar),  estendendo-se  as  hipoteses  de  tutela  antecipada  (de  natureza  satisfativa). 

Grande  maioria  da  doutrina  enxerga  em  tais  veda^oes  patente  inconsti- 
tucionalidade.  Alega-se,  em  resumo,  que  o  mandado  de  seguran^a,  sendo  uma 
garantia  fundamental  consagrada  na  Constitui^ao  Federal  (art.  5.°,  LXIX),  confi- 
gura  clausula  petrea,  nao  podendo  ter  sua  maxima  eficacia  limitada  sequer  por 
emenda  constitucional.  Ademais,  indica-se  ofensa  ao  principio  constitucional 
da  inafastabilidade  do  acesso  ao  Judicidrio  (CF,  art.  5.°,  XXXV),  bem  como 
ao  principio  da  separa^ao  dos  Poderes  (CF,  art.  2.°),  por  importar  ingerencia 
indevida  do  Legislative  na  atua^ao  do  Poder  Judiciario.  Nao  e  por  menos  que 
o  citado  §  2.°  e  alvo  da  ADI  4.296/DF,  pendente  de  julgamento  no  STF. 

Especificamente  em  rela$ao  ao  mandado  de  seguransa  coletivo,  o  §  2.°  do 
art.  22  da  LMS  traz  mais  um  obstdculo: 

§  2°  No  mandado  de  seguran9a  coletivo,  a  liminar  s6  podera  ser  concedida  ap6s  a  audiflncia 

do  representante  judicial  da  pessoa  juridica  de  direito  publico,  que  devera  se  pronunciar 

no  prazo  de  72  (setenta  e  duas)  horas. 

Trata-se  de  limita^ao  que  ja  existia  no  art.  2.°  da  Lei  8.437/1992,  norma 
esta  tambem  aplicavel  as  a^oes  civis  publicas.  Portanto,  valem,  aqui,  as  mesmas 
observes  feitas  no  item  2.9.2.2.2  (Oitiva  Previa  dos  Representantes  Judiciais 
da  Fazenda  Publica)  do  Capitulo  2  (A^ao  Civil  Publica).  Em  resumo,  la  expu- 
semos  que  a  regra  e  valida,  mas  podera  ser  excepcionada  quando,  em  um  caso 
concreto,  verificar  que  seu  atendimento  gerard  risco  de  dano  irreparavel  ou  de 
dificil  repara^ao  aos  bens  que  se  pretendem  tutelar  na  aijao. 

4.7. 1.3  Liminares:  impugnagao 

Contra  a  decisao  do  juiz  de  primeiro  grau  que  conceder  ou  denegar  o 
pedido  liminar,  cabera  agravo  de  instrumento,  observadas  as  prescribes  do 
CPC  (LMS,  art.  7.°,  §  l.°). 

Por  sua  vez,  nos  processos  de  competence  originaria  de  tribunal,  contra  a 
decisao  do  relator  que  conceder  ou  denegar  a  medida  liminar  cabera  agravo  ao 


“  Art  5  °  da  Lei.  4.348/1964;  art.  l.°,  §  4.°,  da  Lei  5021/1966;  art.  2.°-B.  da  Lei  9.494/1997;  art.  l.°  da  Lei 
2.770/1956;  art.  l.°  §  5.°,  da  Lei  8.437/1992,  e  art.  170-A,  do  CTN,  alem  da  Sumula  212  do  STJ. 
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6rgao  competente  do  tribunal  que  ele  integre  (LMS,  art.  16,  paragrafo  unico).  Em 
fun^ao  do  novo  tratamento  legal,  a  Sumula  622  do  STF  nao  tern  mais  aplica^ao.65 

Alem  da  via  recursal,  as  liminares  sao  passiveis  de  impugna^ao  por  meio 
da  “suspensao  de  seguran^a”,  nome  pelo  qual  e  usualmente  referido  o  pedido  de 
suspensao  da  execu^ao  da  liminar.  Trata-se  de  instituto  previsto  desde  a  primeira 
norma  infraconstitucional  a  tratar  do  mandado  de  seguran^a,  a  Lei  19 1/1936, 66 
embora  sua  disciplina  na  atual  LMS  seja  muito  mais  elaborada. 

A  suspensao  de  seguran^a,  que  inicialmente  era  cabivel  apenas  no  writ ,  foi 
posteriormente  estendida  k  a<;ao  civil  publica  (LACP,  art.  12,  §  1 «),  e,  finalmente, 
por  meio  do  art.  4.°  da  Lei  8.437/1992,  as  a^oes  em  geral,  sendo  cabivel,  a  re- 
querimento  da  pessoa  juridica  de  direito  publico  interessada67  ou  do  Ministerio 
Publico,  para  suspender  a  exequibilidade  das  liminares  proferidas  contra  o  Poder 
Publico  ou  seus  agentes. 

Atualmente,  no  que  se  refere  ao  mandado  de  seguran^a,  o  instituto  da 
suspensao  e  disciplinado  no  art.  15  da  LMS,  in  verbis: 

Art.  15.  Quando,  a  requerimento  de  pessoa  juridica  de  direito  publico  interessada  ou  do 
Ministerio  Publico  e  para  evitar  grave  lesao  4  ordem,  4  saude,  4  seguran^a  e  4  economia 
publicas,  o  presidente  do  tribunal  ao  qual  couber  o  conhecimento  do  respectivo  recurso 
suspender,  em  decisao  fundamentada,  a  execu<;ao  da  liminar  e  da  sentenga,  dessa  decisao 
cabera  agravo,  sem  efeito  suspensivo,  no  prazo  de  cinco  dias,  que  sera  levado  a  julgamento 
na  sessao  seguinte  4  sua  interposigao. 

§  l.°  Indeferido  o  pedido  de  suspensao  ou  provido  o  agravo  a  que  se  refere  o  caput  deste 
artigo,  cabera  novo  pedido  de  suspensao  ao  presidente  do  tribunal  competente  para  conhecer 
de  eventual  recurso  especial  ou  extraordinario. 

§  2°  £  cabivel  tambem  o  pedido  de  suspensao  a  que  se  refere  o  §  l.°  deste  artigo,  quando 
negado  provimento  a  agravo  de  instrumento  interposto  contra  a  liminar  a  que  se  refere 
este  artigo. 

§  3.°  A  interposigao  de  agravo  de  instrumento  contra  liminar  concedida  nas  agoes  movi- 
das  contra  o  poder  piiblico  e  seus  agentes  nao  prejudica  nem  condiciona  o  julgamento  do 
pedido  de  suspensao  a  que  se  refere  este  artigo. 

§  4.°  O  presidente  do  tribunal  podera  conferir  ao  pedido  efeito  suspensivo  liminar  se  constatar, 
em  julzo  previo,  a  plausibilidade  do  direito  invocado  e  a  urg£ncia  na  concessao  da  medida. 


45  Sumula  622:  "Nao  cabe  agravo  regimental  contra  decisao  do  relator  que  defere  ou  indefere  liminar  em  mandado 
de  seguranca". 

44  Art.  13  da  Lei  191/1936:  "Nos  casos  do  art.  9.°,  §  8.°  e  art.  10,  podera  o  Presidente  da  C6rte  Suprema, 
quando  se  tratar  de  decisao  da  Justi^a  Federal,  ou  da  Cdrte  de  Appellagao,  quando  se  tratar  de  decisao  da 
justiga  local,  a  requerimento  do  representante  da  pessoa  juridica  de  direito  publico  interno  interessada,  para 
evitar  lesSo  grave  3  ordem,  3  satide  ou  3  seguranga  publica,  manter  a  execugao  do  acto  impugnado  ate  ao 
julgamento  do  feito,  em  primeira  ou  em  segunda  instancias". 

47  O  STJ  entende  que  as  sociedades  de  economia  mista  e  as  empresas  publicas,  embora  com  personalidade 
juridica  de  direito  privado,  tamb6m  t£m  legitimidade,  desde  que  prestadoras  de  servigos  publicos  e  apenas 
naquilo  que  disser  respeito  a  esses  servigos  (AgRg  na  SLS  1.320/BA,  Corte  Especial,  rel.  Min.  Ari  Pargendler, 
j.  16.03.2011,  inf.  STJ  466,  7  a  18.03.2011). 
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§  5.°  As  liminares  cujo  objeto  seja  identico  poderao  ser  suspensas  em  uma  unica  decisao, 

podendo  o  presidente  do  tribunal  estender  os  efeitos  da  suspensao  a  liminares  superve- 

nientes,  mediante  simples  aditamento  do  pedido  original. 

Note-se  que  a  disciplina  da  suspensao  de  seguran9a  na  LMS  d  muito 
prdxima  daquela  da  Lei  8.437/1992.  Por  tal  razao,  em  vias  gerais,  remetemos  o 
leitor  ao  item  2.9.2.3.2  do  Capitulo  2  (A^ao  Civil  Publica).  Aqui  trataremos  das 
diferen^as  entre  um  e  outro  regramento.  Uma  delas  £  patente: 

-  Nas  a^oes  em  geral,  contra  a  decisao  do  presidente  do  tribunal  que  defere 
ou  indefere  a  suspensao  de  seguran^a  cabe  agravo  (para  o  6rgao  compe- 
tente  do  mesmo  tribunal),  no  prazo  de  cinco  dias  (Lei  8.437/1992,  §  3.°). 

-  No  mandado  de  seguran^a,  tal  agravo  e  cabivel  apenas  da  decisao  que 
concede  o  pedido  de  suspensao  (LMS,  art.  15,  caput  e  §  l.°).  Contra  a 
decisao  que  o  indefere  a  medida  adequada  e  a  formula^ao  de  novo  pedido 
de  suspensao,  voltado  ao  presidente  do  tribunal  competente  para  conhe- 
cer  de  eventual  recurso  extraordinario  (se  a  questao  for  constitucional) 
ou  especial  (nas  demais  questoes). 

A  exist£ncia  da  outra  distin^ao  ja  nao  d  tao  tranquila,  e  diz  respeito  k 
dura^ao  dos  efeitos  da  “suspensao  de  seguran^a”  da  liminar.  £  que  o  art.  4.° 
da  Lei  8.437/1992,  no  seu  §  9.°  (introduzido  pela  MP  2.180-35/2001),  dispoe 
que  a  suspensao  vigorara  ate  o  transito  em  julgado  da  decisao  de  mdrito  na 
a<;ao  principal.  A  Sumula  626  do  STF  consagrou  disciplina  semelhante  ks  sus- 
pensoes  de  liminares  no  writ.68  Nao  obstante,  a  nova  LMS,  que  regulamentou 
sua  “suspensao  de  seguran^a”,  nada  disse  a  respeito.  Ha  dois  posicionamentos 
doutrindrios  sobre  o  tema: 

•  Para  uns,  em  rela<;ao  ao  mandado  de  seguran^a,  o  §  9.°  do  art.  4.°  da  Lei 
8.437/1992  nao  mais  se  aplica,  e  a  Sumula  626  do  STF  estd  sem  efeito,  seja 
pelo  silencio  da  LMS,  seja  em  razao  do  seguinte  argumento:  no  caso  de 
senten^a  de  procedencia,  a  exequibilidade  jd  nao  decorre  da  liminar,  mas 
da  senten^a.  A  suspensao  de  seguran^a  sustava  os  efeitos  da  liminar,  que, 
com  a  prola^ao  da  senten^a  de  procedencia,  desaparecem  (§  3.°  do  art.  7.° 
da  LMS).  Logo,  com  a  senten<;a  de  procedencia,  a  suspensao  de  seguran^a 
perde  seu  objeto,  e,  com  isso,  sua  eficacia.69 

44  Sumula  626:  “A  suspensao  da  liminar  em  mandado  de  seguranga,  salvo  determinagdo  em  contrdrio  da  decisdo  que 
a  deferir,  vigorard  ate  o  trdnsito  em  julgado  da  decisdo  definitive  de  concessdo  da  seguranga  ou,  havendo  recurso, 
ate  a  sua  manutengSo  pelo  Supremo  Tribunal  Federal,  desde  que  o  objeto  da  liminar  coincida,  total  ou  par- 
dalmente,  com  o  da  impetragao"  (grifamos). 

69  BUENO,  Casslo  Scarpinella.  A  nova  Lei  do  Mandado  de  Seguranga:  comenWrios  sistemSticos  a  Lei  n.  12.016, 
de  7.8.2009.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  140-141;  CARNEIRO,  Athos  Gusm3o.  Anotagoes  sobre  o 
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•  Para  outros,  a  suspensao  dos  efeitos  da  liminar  continua  durando  ate 
o  transito  em  julgado  da  decisao  de  merito  na  a^ao  principal,  seja 
sob  o  fundamento  de  que,  no  silencio  da  LMS,  se  manteve  o  regime 
anterior,70  seja  porque  o  caput  do  art.  15  revelaria  tal  inten^ao,  ao  per- 
mitir  ao  presidente  do  tribunal  a  suspensao  da  execu^ao  da  liminar  e 
da  senten^a.71 

4.7.2  Desistencia 

A  jurisprudence  do  STF  firmou-se  no  sentido  de  que,  tratando-se  de 
mandado  de  seguran^a,  e  possivel  desistir  da  a<;ao  a  qualquer  tempo,  ainda 
que  jd  proferida  a  decisao  de  merito,  desde  que  antes  da  publica^ao  do  jul- 
gamento  do  recurso  extraordinario  e  independentemente  da  anuincia  da  parte 
contrdria .72'73 

Ha,  porem,  acordao  da  2.a  Turma  do  STF,  do  ano  de  2007,  entendendo 
que,  se  jd  houver  sido  proferida  senten^a  de  mdrito  desfavoravel  ao  impe- 
trante,  ele  s6  poderd  desistir  com  a  anuencia  da  parte  contrdria.74  No  caso, 
ponderou-se  que  a  desistencia  da  a^ao  nao  equivale  d  desistencia  de  um 
recurso.  Em  fun^ao  daquela,  d  proferida  senten^a  meramente  terminativa, 
que  permitiria  ao  impetrante  intentar  nova  a^ao.  Jd  na  desistdneia  do  recurso, 
tendo  havido  anterior  senten^a  de  merito,  faz-se  coisa  julgada  material,  e  a 
questao  jd  nao  pode  ser  rediscutida  em  outro  processo.  Logo,  ao  permitir- 
-se  ao  impetrante  desistir  da  a^ao  a  qualquer  tempo,  correr-se-ia  o  risco  de 
permitir  o  emprego  ardiloso  do  writt  pois  seria  possivel  ao  autor,  sempre 
que  se  deparasse  com  uma  senten^a  de  improcedencia,  se  valer  da  via  de 
fuga  da  desistencia,  para  renovar  o  pedido  em  uma  outra  a^ao  e  aumentar 
suas  chances  de  sucesso. 


mandado  de  seguranga  coletivo,  nos  termos  da  Lei  12.016/2009.  Revista  de  Processo,  Sao  Paulo:  RT,  v.  178, 
p.  37,  2009. 

70  FUX,  Luiz.  Mandado  de  seguranga.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2010.  p.  84;  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Mandado  de 
seguranga,  agdo  popular,  mandado  de  injungao,  “habeas  data ",  ogdo  direta  de  inconstitucionalidade  e  agdo  declara¬ 
tors  de  constitucionalidade.  32.  ed.  atual.  por  Arnoldo  Wald  e  Gilmar  Ferreira  Mendes  Colaboragao  de  Rodrigo 
Garcia  da  Fonseca.  Sio  Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  102-103. 

71  GRECO  FILHO,  Vicente.  O  novo  mandado  de  seguranga:  comentSrios  d  Lei  n.°  12.016,  de  7  de  agosto  de  2009. 
Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  77-78. 

72  STF,  RE  231.671  AgR-Agr/DF,  2.‘  T„  Rel.  Min.  Ellen  Grade,  j.  28.04.2009,  DJe  22.05.2009;  MS  24.584  AgR/ 
DF,  Pleno,  Rel.  Min.  Marco  Aurdio,  Rel.  p/ac.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  j.  09.08.2007,  DJe  20.06.2008. 

73  Note-se  grande  diferenga  em  relagao  as  agoes  comuns,  em  que  a  desistSncia  s6  pode  se  dar  at<§  a  sentenga, 
e,  mesmo  assim,  se  ofereclda  a  contestagao,  depende  da  anuSncia  do  reu  (novo  CPC,  art.  485,  §§  4.°  e  5.°), 
salvo  se  a  questao  discutida  na  agao  for  identica  d  resolvida  pelo  acordao  paradigma  do  recurso  representative 
da  controv6rsia  de  recursos  repetitivos  (novo  CPC,  art.  1.040,  §§  l.°  e  3.°). 

74  Al  221.462  AgR-Agr/SP,  2‘  T.,  rel.  Min.  Cezar  Peluso,  j.  07.08.2007,  DJe  23.08.2007. 
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4.7.3  Celeridade  na  tramita<;ao 

O  art.  20  da  LMS  traz  algumas  peculiaridades  que  visam  a  imprimir  maior 
celeridade  ao  procedimento  do  mandamus : 

Art  20.  0s  processos  de  mandado  de  seguran^a  e  os  respectivos  recursos  terao  prioridade 
sobre  todos  os  atos  judiciais,  salvo  habeas  corpus- 

§  l.°  Na  instancia  superior,  deverao  ser  levados  a  julgamento  na  primeira  sessao  que  se 
seguir  a  data  em  que  forem  condusos  ao  relator. 

§  2.°  O  prazo  para  a  condusao  dos  autos  nao  poderd  exceder  de  5  (dnco)  dias. 

4.7.4  Defesa  oral  nos  tribunals 

No  caso  de  competencia  originaria  dos  tribunals,  6  assegurada  a  defesa  oral 
na  sessao  de  julgamento  do  merito  ou  do  pedido  liminar  (LMS,  art.  16,  caput). 

4.8  A  ATUACAO  DO  MINISTERIO  PUBLICO 

A  questao  da  legitimidade  do  Ministerio  Publico  para  unpetrar  mandado 
de  seguran^a  coletivo  ja  foi  tratada  no  item  4.4. 1.1.3.  Neste  item,  versaremos 
sua  atua^ao  como  custos  legis. 

Inicialmente,  vejamos  se  a  interven^ao  do  Ministerio  Publico  no  mandado 
de  seguran9a,  como  custos  legis,  e  ou  nao  obrigatdria,  e  quais  as  consequ£ncias 
de  sua  nao  interven^ao. 

A  revogada  Lei  1.533/1951  dispunha  que  o  Ministerio  Publico  seria  ouvido 
nas  a^oes  de  mandado  de  seguran^a,  no  prazo  de  cinco  dias  depois  de  encerrado 
o  prazo  para  a  autoridade  coatora  prestar  informa^oes  (art.  10).  Em  principio, 
portanto,  sua  intervenqao  seria  obrigatdria. 

Nao  obstante,  o  advento  da  Constitui^ao  Federal  de  1988  conferiu  ao  Mi¬ 
nisters  Publico  uma  nova  conforma^ao  institucional,  voltando-o  a  defesa  dos 
interesses  sociais  e  dos  individuals  indisponiveis.  Parte  da  doutrina  e  dos  membros 
do  Parquet  passou  a  entender  que  a  simples  present^  de  urn  ente  publico  ou 
que  exerqa  fun<;6es  publicas  no  polo  passivo  de  um  writ  nao  importaria,  neces- 
sariamente,  a  existencia  de  interesse  que  reclamasse  a  interven^ao  do  Ministerio 
Publico.  Externando  tal  posicionamento,  e  visando  a  racionalizar  a  atua^ao  do 
Ministerio  Publico,  o  Colegio  de  Procuradores  de  Justi^a  do  Ministerio  Publico 
do  Estado  de  Sao  Paulo,  por  meio  de  seu  Orgao  Especial,  aprovou,  por  maioria, 
na  reuniao  ordinaria  de  13.09.2006,  o  seguinte  assento: 

Assento  n.°  61.  O  Ministerio  Publico  intervira  em  mandados  de  seguran^a  sempre  que 
estiverem  em  litigio  interesses  sociais  e  individuais  indisponiveis,  em  conformidade  com 
o  que  determina  o  art.  127,  caput,  da  Constitui^ao  Federal,  notadamente  nas  hipdteses  de 
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inquerito  civil,  licita^ao,  contrato  administrative,  bens  publicos,  saude  publica,  defesa  das 
prerrogativas  de  6rgaos  publicos,  existencia  de  interesses  de  incapazes  ou  institutes  em 
regime  falimentar,  recupera^ao  judicial  ou  liquida^ao  extrajudicial. 

A  luz  da  legislaqao  anterior,  havia,  no  STJ,  duas  posi^oes.  Uma  no  sentido 
de  que  a  manifesta^ao  do  Ministerio  Publico  era  obrigatoria,  sob  pena  de  nulida- 
de.75  Outra,  entendendo  que  so  havia  obrigatoriedade  de  que  ele  fosse  intimado, 
de  modo  que  se,  uma  vez  intimado,  nao  se  manifestasse,  o  processo  deveria 
seguir  independentemente  de  sua  interven^ao,76  nao  havendo  falar  em  nulidade: 

Processual  civil.  Mandado  de  seguran9a.  Ausencia  de  manifesta^ao  do  Ministerio  Publico. 
Nulidade  caracterizada.  Art.  10  da  Lei  1.533/1951. 

1.  Nos  termos  do  art.  10  da  Lei  1.533/1951,  em  Mandado  de  Seguran^a,  sob  pena  de  nuli¬ 
dade  insan&vel  do  processo,  e  obrigatdria  a  intima^ao  do  Ministerio  Publico,  cabendo-lhe, 
no  caso  concreto,  verificar  a  existencia  de  interesse  publico  que  justifique  a  sua  interven^ao 
como  fiscal  da  lei. 

2.  Recurso  especial  provido.77 

A  atual  LMS  parece  haver  encampado  o  segundo  posicionamento  juris- 
prudencial,  e  tratou  expressamente  do  assunto,  como  se  depreende  de  seu  art. 
12,  in  verbis : 

Art.  12.  Findo  o  prazo  a  que  se  refere  o  inciso  I  do  caput  do  art.  7.°  desta  Lei,  o  juiz  ouvird  o 
representante  do  Ministerio  Publico,  que  opinard,  dentro  do  prazo  improrrogavel  de  10  (dez)  dias. 

Pardgrafo  unico.  Com  ou  sem  o  parecer  do  Ministerio  Publico,  os  autos  serao  conclusos 
ao  juiz,  para  a  decisao,  a  qual  devera  ser  necessariamente  proferida  em  30  (trinta)  dias. 

Como  se  ve  no  dispositivo,  atualmente,  exaurido  o  prazo  para  que  a  auto¬ 
ridade  coatora  preste  informa^oes  (previsto  no  art.  7.°,  I),  o  Ministerio  Publico 
devera  ser  intimado  para  falar,  no  prazo  de  dez  dias.  Decorrido  tal  lapso  tem¬ 
poral,  ainda  que  o  Parquet  nao  apresente  parecer,  o  juiz  proferira  a  senten^a  nos 
30  dias  subsequentes,  donde  se  infere  que  a  ausencia  de  interven^ao  do  orgao 
do  Ministerio  Publico,  desde  que  devidamente  intimado  para  se  manifestar, 
nao  trara  nulidade  ao  processo. 

Se  o  Ministerio  Publico  nao  for  intimado  para  se  manifestar  perante  o 
segundo  grau  de  jurisdi<;ao,  mas  o  acordao  vier  a  ser  proferido  em  consonancia 
com  o  parecer  que  a  institui^ao  ja  houver  ofertado  em  primeira  instancia,  nao 
havera  falar  em  nulidade,  por  ausencia  de  prejuizo.78  Tampouco  havera  nulidade 

75  REsp  88.471/AM,  2.*  T.,  rel.  Min.  Francisco  Peganha  Martins,  j.  06.04.1999,  DJ  31.05.1999. 

74  REsp  9196/AM,  C6sar  Asfor  Rocha,  1.*  T.,  j.  02.09.1992,  DJ  26.10.1992. 

77  REsp  602.849/RJ,  2.*  T.,  rel.  Herman  Benjamin,  j.  27.11.2007,  DJe  11.11.2009. 

STJ,  REsp  696.255/CE,  1.*  T„  rel.  Min.  Francisco  Falcao,  j.16.03.2006,  DJ  10.04.2006. 
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se,  a  despeito  da  ausencia  de  manifesta^ao  do  MP,  )&  exista  sdlido  posiciona- 
mento  do  tribunal  acerca  da  controversial9 

Como  fiscal  da  lei,  pode  o  Minist6rio  Publico  juntar  aos  autos,  com  seu 
parecer,  documentos  e  certidoes,  que  poderao  ser  considerados  para  analise  da 
existencia  de  prova  pre-constituida,  ou  seja,  para  o  fim  de  se  apurar  se  existe 
direito  liquido  e  certo.80 

Pode,  ainda,  requerer  a  decretagao  da  perempgao  ou  da  caducidade  da 
medida  liminar,  quando  o  impetrante  criar  obstaculo  ao  normal  andamento  do 
processo,  ou  deixar  de  promover,  por  mais  de  tres  dias  uteis,  os  atos  e  diligencias 
que  Ihe  cumprirem  (LMS,  art.  8.°). 

Tambem  lhe  6  possivel,  tanto  quanto  e  facultado  a  pessoa  juridica  de  di¬ 
reito  publico  interessada,  requerer  a  “suspensao  de  seguranga”  medida  prevista 
no  art.  15  da  LMS. 

Assinale-se,  ainda,  que,  conforme  reconhece  a  Sumula  99  do  STJ:  “O 
Minist^rio  Publico  tern  legitimidade  para  recorrer  no  processo  em  que  oficiou 
como  fiscal  da  lei,  ainda  que  nao  haja  recurso  da  parte”. 

4  r  SENTENCE,  MEI05  DE  IMPUGNAvAO  E  COISA  JULGADA 

Nos  mandados  de  seguranga  (sejam  individuals  ou  coletivos)  sao  possiveis 
as  seguintes  esp£cies  de  sentengas: 


a)  Sentenga  terminativa  (sem  resolugao  do  merito); 

Sentenga* 

b)  Sentenga  resolutiva  do  merito,  de  improcedencia; 

denegatoria* 

c)  Sentenga  resolutiva  do  merito,  de  procedencia. 


As  duas  primeiras  hipdteses  contemplam  sentengas  denegatorias  do  man- 
dado  de  seguranga.  Sentenga  denegatoria  e  a  desfavoravel  ao  impetrante,  resolva 
ou  nao  o  merito.  £  comum,  nesses  casos,  as  ementas  jurisprudenciais  encerrarem 
as  formulas  “ordem  denegada”  ou  “seguranga  denegada”. 

Havera  denegagao  sem  resolugao  do  merito  se  presente  uma  das  hipote- 
ses  do  art.  485  do  novo  CPC  (LMS,  art.  6.°,  §  5.°).  £  exemplo  dessa  esp^cie  a 
sentenga  que  indefere  a  petigao  inicial,  bem  como  as  que  extinguem  o  processo 

»  stf,  RMS  32.482,  2.'  T..  rel.  orig.  Min.  Teori  Zavascki,  rel.  p/  o  ac.  Min.  Edson  Fachin,  j.  21.08.2018,  Informativo 
912/2018. 

80  STJ,  RMS  27.455/DF,  5.*  T.,  rel.  Min.  Laurita  Vaz,  j.  03.11.2011,  DJ  21.11.2011. 
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por  inexistencia  dos  pressupostos  processuais  ou  das  condigoes  da  agao.  Diz  o 
art.  19  da  LMS: 

Art.  19.  A  sentenga  ou  o  ac6rdao  que  denegar  mandado  de  seguranga,  sem  decidir  o  merito, 
nao  impedird  que  o  requerente,  por  agao  propria,  pleiteie  os  seus  direitos  e  os  respectivos 
efeitos  patrimoniais. 

Se  o  mandado  de  seguranga  for  extinto  sem  resolugao  do  merito,  nao  havera 
coisa  julgada  material,  podendo  ser  a  questao  rediscutida  por  meio  de  nova  agao. 

O  dispositivo  em  comento  esta  conforme  ao  entendimento  da  Sumula 
304  do  STF,  que  reza  que  “decisao  denegatoria  de  mandado  de  seguranga,  nao 
fazendo  coisa  julgada  contra  o  impetrante,  nao  impede  o  uso  da  agao  propria”. 
O  enunciado  da  sumula  quer  dizer  que,  “quando  a  decisao  denegatdria  de 
mandado  de  seguranga  nao  fizer  coisa  julgada,  o  impetrante  poderd  se  valer  de 
agao  propria”.  Nesse  caso,  ele  podera,  atd  mesmo,  impetrar  um  novo  mandado 
de  seguranga,  como  lhe  autoriza  o  art.  6.°,  §  6.°,  da  LMS. 

ATENQAO 

Predomina  na  doutrina  e  na  jurisprudence  o  pensamento  de  que  a  ausencia  de  direito  II- 
quido  e  certo  (ou  seja,  de  prova  pr6-constitufda  da  existencia  do  direito  invocado)  conduz  & 
extingao  do  processo  sem  resolug§o  do  merito,  por  faltar  um  pressuposto  ou  conditio  para 
a  analise  do  merito  do  mandamus.  Logo,  a  sentenga  denegatoria  por  inexistencia  de  direito 
liquido  e  certo  e  meramente  terminativa,  n3o  sendo  apta  a  fazer  coisa  julgada  material.81 

Assim,  se  o  writ  foi  denegado  porque  o  autor  nao  conseguiu  provar  docu- 
mentalmente  os  fatos  dos  quais  decorre  seu  direito  (ausencia  de  direito  liquido  e 
certo),  o  processo  sera  extinto  sem  resolugao  do  merito,  e  nada  impedira  que  o 
autor,  nos  termos  do  art.  6.°,  §  6.°,  maneje  novo  mandado  de  seguranga  (desde 
que  aparelhado  por  nova  documentagao  suficiente  e  dentro  do  prazo  decaden- 
cial82),  ou  formule  o  mesmo  pedido  nas  vias  ordinarias,  caso  seja  necessario 
valer-se  de  ampla  dilagao  probatoria  ou  ja  tenha  se  exaurido  o  lapso  decadencial. 

Nao  obstante,  se  o  mandado  de  seguranga,  suficientemente  instruido,  for 
denegado  porque  o  julgador  se  convenceu  da  inexistencia  do  direito  do  impe¬ 
trante,  a  sentenga  nao  sera  simplesmente  terminativa.  Nesse  caso,  o  mandado 

81  ALVIM,  Eduardo  Arruda.  Mandado  de  seguranga.  2.  ed.  da  ref.  e  atual.  obra  Mandado  de  seguranga  no  direito 
tributdrio.  Rio  de  Janeiro:  GZ,  2010.  p.  388;  BUENO,  Cassio  Scarpinella.  A  nova  Lei  do  Mandado  de  Seguranga: 
comentirios  sistematicos  a  Lei  n.  12.016,  de  7.8.2009.  2.  ed.  SSo  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  54;  MEIRELLES, 
Hely  Lopes.  Mandado  de  seguranga,  agdo  popular,  mandado  de  injungao,  “habeas  data ",  agdo  direta  de  inconstitu- 
cionalidade  e  agdo  declarators  de  constitucionalidade.  32.  ed.  atual.  por  ArnOldo  Wald  e  Gilmar  Ferreira  Mendes 
Colaborac3o  de  Rodrigo  Garcia  da  Fonseca.  Sio  Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  119-120;  STF:  MS  25.483/DF, 
Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Britto,  j.  04.06.2007,  Die  14.09.2007. 

82  Sobre  o  prazo  decadencial  para  impetracao  do  writ,  v.  item  4.11. 
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sera  denegado  com  resolu^ao  do  merito  (novo  CPC,  art.  487, 1),  e  havera  coisa 
julgada  material,  nao  sendo  passivel  nova  discussao,  nem  mesmo  em  uma  aq:ao 
ordinaria.  Ai,  o  julgador,  diante  da  existencia  de  prova  suficiente  para  o  enfren- 
tamento  do  merito,  chega  a  conhece-lo,  e,  em  cogni^ao  exauriente,  conclui  pela 
inexistencia  do  direito  invocado  (pretensao  infundada),  julgando  improcedente 
o  writ. 

Observe-se  que,  na  hipotese  acima,  nao  falamos  em  ausencia  de  “direito 
liquido  e  certo”,  mas  em  “inexistencia  do  direito”  do  impetrante.  Isso  porque 
a  ausencia  de  “direito  liquido  e  certo”,  a  rigor,  nao  se  refere  a  existencia  ou 
nao  do  direito  do  autor,  mas  sim  4  presen^a  de  suporte  probatorio  suficiente 
para  a  andlise  do  merito.  Ausente  essa  base  probatbria,  havera  extin^ao  do 
processo  sem  resolu^ao  do  mbrito.  Nao  obstante,  6  comum  encontrar  julgados 
que,  diante  de  um  suporte  probatorio  suficiente  para  a  analise  do  merito,  mas 
da  inexistencia  do  direito  do  impetrante,  extinguem  o  processo  com  resolu^ao 
do  merito,  declarando  o  writ  improcedente  por  “ausencia  de  direito  liquido  e 
certo”.  Tal  imprecisao  tecnica  no  emprego  da  expressao  “direito  liquido  e  certo”, 
porem,  nao  afeta  a  qualidade  da  coisa  julgada.  O  que  importa  e  seu  conteudo: 
se  o  julgado  chegar  a  analisar  o  merito,  a  coisa  julgada  sera  apenas  material; 
caso  contrario,  apenas  formal.83 

Por  fim,  quando  a  senten^a  reconhece  a  existencia  do  direito  do  impetrante, 
o  writ  e  julgado  procedente,  com  resolu^ao  do  merito.  Essa  especie  de  senten^a 
pode  ser  preventiva  ou  repressiva:  preventiva,  se  a  lesao  ao  direito  do  impetrante 
ainda  nao  ocorreu,  e  repressiva,  se  ela  jd  se  verificou. 

A  senten^a  que  julga  procedente  o  mandado  de  seguran^a  tern  natureza 
mandamental,  ou  seja,  caracteriza-se  por  emitir  uma  ordem  para  que  determi- 
nada  pessoa  a  cumpra,  sob  pena  de  incidencia  no  crime  de  desobediencia  ou 
de  responsabilidade,  alem  de  eventuais  san^oes  administrativas  (LMS,  art.  26). 

Ja  vimos  que  o  prazo  para  o  julgador  proferir  sua  senten^a  (ou  acordao) 
e  de  30  dias,  a  partir  do  momento  em  que  lhe  sao  conclusos  os  autos,  depois 
de  oferecido  o  parecer  do  Ministerio  Publico  ou  do  decurso  do  prazo  de  dez 
dias  para  oferece-lo  (LMS,  art.  12). 

Nos  tribunais,  uma  vez  proferida  a  decisao  em  mandado  de  seguran9a  ou 
no  respectivo  recurso,  e  decorrido  o  prazo  de  30  dias  sem  publica^ao,  o  acbr- 
dao  sera  substituido  pelas  respectivas  notas  taquigraficas,  independentemente 
de  revisao  (LMS,  art.  17). 

Vejamos,  agora,  os  principals  meios  de  impugna^ao  contra  as  senten^as 
(em  sentido  amplo,  incluidos  os  acordaos)  no  writ : 


83 


BUENO,  Cassio  Scarpinella.  Mandado  de  seguranga:  comentarios  ds  Leis  n.  1.533/51,  4.348/64  e  5021/66.  3. 
ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2007.  p.  17-18. 
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a)  Sentenqas  denegatorias: 
a.l)De  indeferimento  da  inicial 

a.  1.1)  proferidas  por  juiz:  cabera  apela^ao  (LMS,  art.  10,  §  l.°); 
a.  1.2)  proferidas  pelo  relator,  no  caso  de  mandado  de  competencia 
originaria  de  tribunal:  cabera  agravo  para  o  orgao  competente 
do  mesmo  tribunal  (LMS,  art.  10,  §  l.°). 
a.2)Demais  sentences  denegatorias: 

a.2.1)  proferidas  por  juiz:  cabera  apela^ao  (LMS,  art.  14); 
a.2.2)  proferidas,  em  unica  instdncia  (ou  seja,  em  competencia 
origindria),  por  tribunal:  cabera  recurso  ordinario  (CF,  102, 
II,  a,  e  105,  II,  a,  e  LMS,  art.  18). 

b)  Senten^as  de  procedencia  proferidas  por  juiz:  cabera  apela^ao  (LMS,  art.  14). 

Tambem  terao  lugar  (seja  a  senten^a  denegatbria  ou  de  procedencia,  e 
desde  que  presentes  os  requisitos  previstos  na  CF),  o  recurso  extraordinario 
(CF,  art.  102,  III,  e  LMS,  art.  18)  e/ou,  conforme  o  caso,  o  recurso  especial 
(CF,  105,  III,  e  LMS,  art.  18).  Atente-se,  aqui,  que,  nao  obstante  a  LMS  apenas 
contemple  tais  recursos  contra  as  decisoes  de  unica  instdncia  dos  tribunais  (ou 
seja,  em  competencia  originaria),  a  Constitui^ao  Federal  os  admite  em  face  das 
decisoes  de  unica  ou  ultima  instdncia  (ou  seja,  contra  as  quais  nao  caiba  outro 
recurso)  pelos  tribunais,  de  modo  que  nao  ha  como  negar  que  eles  tambdm 
sao  cabiveis  nessas  hipbteses. 

Nada  obsta,  ainda,  por  aplica^ao  subsidiaria  do  CPC,  quando  cabivel,  a 
oferta  de  embargos  de  declara^ao.  Entretanto,  os  embargos  infringentes  nao 
sao  admisslveis  ante  a  expressa  veda^ao  do  art.  25  da  LMS. 

Debrucemo-nos  um  pouco  mais  sobre  o  recurso  de  apela^ao.  Tem  legitimi- 
dade  para  apelar  nao  apenas  o  impetrante  e  a  pessoa  juridica  prejudicados  pelos 
efeitos  da  decisao,  como  tambem  a  propria  autoridade  coatora  (LMS,  art  14,  § 
l.°)  e  o  MP,  ainda  quando  nao  seja  impetrante,  mas  fiscal  da  lei  (Sumula  STJ  99). 

Nos  casos  em  que  nao  seja  vedada  a  concessao  de  liminar,  ou  seja,  nas 
hipbteses  nao  abrangidas  pelo  §  2.°  do  art.  7.°  da  LMS,  a  senten^a  pode  ser  exe- 
cutada  provisoriamente  (LMS,  art.  14,  §  3.°).  Em  outras  palavras,  isso  quer  dizer 
que  a  apela^ao  interposta  contra  senten^a  de  procedencia  sera  recebida  apenas 
no  efeito  devolutivo,  a  menos  que  a  senten^a  verse  sobre  um  dos  objetos  em 
rela<;ao  aos  quais  a  liminar  e  proibida,  caso  em  que  a  apela^ao  sera  recebida  em 
seu  duplo  efeito.  Ressalve-se,  porem,  expressivo  entendimento  doutrindrio  quanto 
a  inconstitucionalidade  das  vedac^oes  impostas  4s  liminares,  por  nbs  ja  versado 
no  item  4.7. 1.2. 
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A  apelagao  contra  sentenga  de  improcedencia  tambem  e  recebida  apenas 
no  efeito  devolutivo.  Basta  observar  que,  nos  termos  do  §  7.°  do  art.  3.°,  os 
efeitos  da  liminar  somente  persistirao  ate  a  prolagao  da  sentenga.  Nesse  caso, 
para  salvaguardar  seu  direito  at£  o  julgamento  da  apelagao,  restara  ao  apelante 
buscar  uma  das  alternativas  expostas  no  item  4.7. 1.1  (agravo  de  instrument 
para  obter  o  efeito  suspensivo  na  apelagao,  ou  agao  cautelar  proposta  no  Tri¬ 
bunal  ad  quern). 

Finalmente,  conv£m  apontar  outro  meio  de  impugnagao  das  sentengas, 
consistente  na  “suspensao  de  seguranga”,  prevista  no  art.  15  da  LMS,  e  aplicavel 
tambem  as  liminares.  Caso  decretada,  ela  suspende  a  exequibilidade  da  sentenga 
nao  transitada  em  julgado,  impedindo  sua  execugao  provisdria.  Sua  disciplina  e 
caracteristicas,  bem  como  as  diferengas  em  relagao  aos  recursos  foram  por  n6s 
tratadas  ao  abordarmos  a  suspensao  de  seguranga  das  liminares  (item  4.7. 1.3), 
aplicando-se  tambem  a  suspensao  de  seguranga  de  sentengas. 

A  revisao  da  sentenga  de  procedencia  pode  dar-se,  tambem,  de  forma  au- 
tomatica,  independentemente  da  provocagao  de  qualquer  interessado.  fi  o  que 
ocorre  na  hipotese  do  reexame  necessario,  previsto  por  forga  do  §  l.°  do  art. 
14  da  LMS,  que  dispoe  que,  “concedida  a  seguranga,  a  sentenga  estara  sujeita 
obrigatoriamente  ao  duplo  grau  de  jurisdigao”.  Os  §§  3.°  e  4.°  do  art.  496  do 
novo  CPC,  que  trazem  excegoes  a  incidencia  do  reexame  necessario,  nao  se 
aplicam  aqui,  uma  vez  que  a  LMS,  em  relagao  ao  CPC,  e  lei  especial. 

4.9.1  Peculiaridades  da  coisa  julgada  no  mandado  de  seguranga  coletivo 

Para  o  estudo  deste  tema,  comecemos  pelo  caput  art.  22  da  LMS: 

Art.  22.  No  mandado  de  seguranga  coletivo,  a  sentenga  fara  coisa  julgada  limitadamente 

aos  membros  do  grupo  ou  categoria  substituidos  pelo  impetrante. 

Nao  ha,  ai,  restrigao  subjetiva  semelhante  aquela  prevista  no  do  art.  2.°-A 
da  Lei  9.494/ 1997, 84  segundo  a  qual  a  sentenga  beneficiaria  apenas  aos  membros 
da  associagao  autora.  Ao  referir-se  ao  “grupo  ou  categoria  substituidos  pelo  im¬ 
petrante”,  o  art.  22  da  LMS  contempla  todos  os  titulares  do  direito  defendido  no 
writ,  estejam  ou  nao  associados  a  impetrante,  pois  o  grupo  ou  categoria  substi- 

m  Art.  2.°-A.  A  sentenga  civil  prolatada  em  agSo  de  carter  coletivo  proposta  por  entidade  associativa,  na  de- 
fesa  dos  interesses  e  direitos  dos  seus  associados,  abrangerd  apenas  os  substituidos  que  tenham,  na  data  da 
propositura  da  agao,  domicilio  no  2mbito  da  competence  territorial  do  drgao  prolator.  Pardgrafo  unico.  Nas 
agSes  coletivas  propostas  contra  a  Unido,  os  Estados,  o  Distrito  Federal,  os  Municfpios  e  suas  autarquias  e 
fundagoes,  a  petigao  inicial  deverd  obrigatoriamente  estar  instruida  com  a  ata  da  assembleia  da  entidade  as¬ 
sociativa  que  a  autorizou,  acompanhada  da  relagao  nominal  dos  seus  associados  e  indicagao  dos  respectivos 
enderegos. 
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tuidos  sao  compostos  da  totalidade  dos  titulares  do  direito,  independentemente 
de  vinculo  associativo. 

Frise-se,  ademais,  que  tampouco  se  aplicam  ao  writ  coletivo  as  restrigoes 
territoriais  veiculadas  no  art.  16  da  LACP,  e  no  art.  2.°- A  da  Lei  9.494/1997, 
por  n6s  tratadas  no  item  2.11.3.7  do  Capitulo  2  (Agao  Civil  Publica),  pois  a 
LMS  6  lei  posterior  e  especial,  e,  havendo  tratado  dos  efeitos  da  coisa  julgada, 
nao  repetiu  aquelas  limitagoes. 

Vejamos,  agora,  o  que  dispoe  o  §  l.°  do  mesmo  art.  22: 

§  l.°  O  mandado  de  seguranga  coletivo  nao  induz  litispend£ncia  para  as  agoes  individuals, 
mas  os  efeitos  da  coisa  julgada  nao  beneficiarao  o  impetrante  a  titulo  individual  se  nao 
requerer  a  desistencia  de  seu  mandado  de  seguranga  no  prazo  de  30  (trinta)  dias  a  contar 
da  ciencia  comprovada  da  impetragao  da  seguranga  coletiva. 

atencAo 

O  dispositivo  veicula  regra  apenas  "aproximada"  Aquela  que  ja  estudamos  no  item  2.11.3.7. 
do  Capitulo  2  (Agao  Civil  Publica),  veiculada  na  parte  final  do  art.  104  do  CDC.85  Neste 
ultimo,  para  que  o  autor  de  agao  individual  possa,  eventualmente,  beneficiar-se  dos  efeitos 
da  futura  sentenga  coletiva,  deve  requerer  a  suspensao  do  seu  processo.  J4  segundo  a  LMS, 
para  que  o  impetrante  individual  possa,  eventualmente,  valer-se  dos  efeitos  do  mandado  de 
seguranga  coletivo,  deverS  desistir  de  seu  writ. 

Observando  que  impor  a  desistencia  como  condigao  para  o  individuo  apro- 
veitar-se  do  eventual  sucesso  do  writ  coletivo  contraria  o  sistema  processual  de 
tutela  coletiva,  visto  que  desperdiga  os  atos  processuais  praticados  no  mandamus 
individual,  obrigando  o  individuo,  no  caso  de  malogro  do  mandado  coletivo, 
a  intentar  uma  nova  agao  individual,  h&,  na  doutrina,  expressivo  entendimento 
no  sentido  de  aplicar  o  “dialogo  das  fontes”,86  permitindo  ao  autor  individual 
optar  entre  duas  alternativas:  a)  desistir  de  seu  mandado,  conforme  previsto  na 
LMS;  ou  b)  apenas  suspender  seu  mandado ,  nos  moldes  do  CDC,  caso  em  que, 
sendo  infrutifero  o  mandado  coletivo,  poderia  prosseguir  no  seu  individual.87 


as  Art.  104.  As  agoes  coletivas,  previstas  nos  indsos  I  e  II  e  do  paragrafo  unico  do  art.  81,  nao  induzem  litis- 
pendencia  para  as  agoes  individuals,  mas  os  efeitos  da  coisa  julgada  erga  omnes  ou  ultra  partes  a  que  aludem 
os  incisos  II  e  III  do  artigo  anterior  ndo  beneficiarao  os  autores  das  agoes  individuals,  se  nao  for  requerida  sua 
suspensao  no  prazo  de  trinta  dias,  a  contar  da  ciencia  nos  autos  do  ajuizamento  da  agao  coletiva  (grifamos). 

84  Sobre  o  ”di2logo  das  fontes”,  vide  item  5.3.7  do  tftulo  do  Direito  do  Consumidor. 

87  Nesse  sentido:  BENJAMIN.  Antonio  Herman;  ALMEIDA,  Gregdrio  Assagra  de.  In:  MAIA  FILHO,  NapoleSo  Nunes; 
ROCHA,  Caio  Cesar  Vieira;  LIMA,  Tiago  Asfor  Rocha  (Org.).  Comentdrio s  a  nova  Lei  do  Mandado  de  Seguranga. 
Sao  Paulo:  RT,  2010.  p.  321;  BUENO,  Cassio  Scarpinella.  A  nova  Lei  do  Mandado  de  Seguranga:  comentdrios 
sistemdticos  a  Lei  n.  12.016,  de  7.8.2009.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  179-180;  MEDINA,  Jos<§  Miguel 
Garcia;  ARAUJO,  Fdbio  Caldas  de.  Mandado  de  seguranga  individual  e  coletivo:  comentarios  2  Lei  12.016,  de  7 
de  agosto  de  2009.  S2o  Paulo:  RT,  2009.  p.  219-224. 
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ATENCAO 

Outra  diferenga  em  relagao  ao  modelo  do  CDC  estS  na  forma  da  cigncia.  O  art.  104 
do  CDC  afirma  que  a  suspensao  devera  ser  requerida  no  prazo  de  30  dias  "a  contar  da 
ciencia  nos  autos”  da  agio  individual.  Ji  o  §  l.°  do  art.  22  da  LMS  nao  fixa  o  modo  de 
ciSncia.  Logo,  basta  que  o  interessado  demonstre  que  o  impetrante  individual,  de  qualquer 
forma,  tomou  ci§ncia  inequivoca  da  existencia  do  writ  coletivo,  para  evitar  que  ele,  caso 
nio  postule  a  desistencia  de  seu  mandado  de  seguranga  individual,  se  valha  dos  efeitos 
positivos  do  coletivo. 

Para  encerrar,  fa^amos  uma  compara^ao  entre  o  tratamento  da  coisa  julgada 
coletiva  na  LMS  e  no  CDC.  A  grande  questao  e  que  a  LMS,  diferentemente  do 
que  faz  o  CDC,  nao  tern  dispositivos  que,  expressamente: 

1.  condicionem  a  coisa  julgada  ao  resultado  do  processo  ( secundum  even- 
turn  litis )  ou  a  qualidade  da  prova  produzida  ( secundum  eventum  proba¬ 
tions); 

2.  resguardem  os  direitos  individuals  contra  eventual  senten^a  coletiva  des- 
favoravel. 

Com  efeito,  vimos,  ao  estudarmos  a  coisa  julgada  na  a<;ao  civil  publica,88 
que  a  senten^a  de  procedencia  faz  coisa  julgada  erga  omnes  (direitos  difusos  e 
individuals  homogeneos)  ou  ultra  partes  (direitos  coletivos),  e  que  a  de  impro- 
cedSncia,  em  se  tratando  de  direitos  difusos  e  coletivos,  s6  faz  coisa  julgada 
se  a  pretensao  for  infundada  (ou  seja,  a  de  improcedencia  por  insuficiencia 
de  provas  nao  faz  coisa  julgada),  ao  passo  que,  no  caso  dos  individuals  ho¬ 
mogeneos,  a  improcedencia  sempre  faz  coisa  julgada  entre  os  colegitimados, 
mas  nao  em  relagao  as  vitimas. 

Assim,  a  existencia  de  coisa  julgada  em  relagao  aos  direitos  difusos  e 
coletivos,  nas  a^oes  civis  publicas,  depende  nao  apenas  da  procedencia  ou 
improcedencia  da  a<;ao  ( secundum  eventum  litis),  como,  no  caso  da  improce¬ 
dencia,  de  a  senten<;a  haver  ou  nao  se  fundado  na  ausencia  de  lastro  proba- 
torio  ( secundum  eventum  probations).  Ja  no  que  toca  as  a^oes  civis  publicas 
em  prol  de  direitos  individuals  homogeneos,  existira  coisa  julgada  em  relagao 
as  vitimas  a  depender  da  procedencia  ou  improcedencia  da  a^ao  ( secundum 
eventum  litis),  mas  nao  do  fato  de  a  improcedencia  haver  se  motivado  na 
insuficiencia  probatdria. 

A  despeito  do  silencio  da  LMS  sobre  esse  tema,  lembramos  que,  segun- 
do  pensamento  doutrinario  e  jurisprudencial  predominante,  a  denega^ao  do 
mandado  de  seguranga  so  faz  coisa  julgada  material  se  fundada  na  inexistencia 


V.  item  2.11.3,  no  capitulo  2  (Agao  Civil  Piiblica). 
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do  direito  do  autor,  ou  seja,  se  proferida  num  processo  dotado  de  suficiente 
lastro  probatorio  (pretensao  infundada).  £  dizer,  noutros  termos,  quando  o 
juiz  denega  o  mandado  de  seguranga  por  ausencia  de  direito  Uquido  e  certo 
nao  ha  coisa  julgada  material.  Logo,  nesse  caso,  a  questao  pode  ser  rediscu- 
tida  em  um  novo  processo  coletivo  (ate  mesmo  num  novo  writ  coletivo),  ou, 
ainda,  caso  trate  de  interesses  individuals  homogeneos,  tambem  por  meio  de 
a<;oes  individuais. 

Note-se,  aqui,  uma  sensivel  diferenga  em  relagao  a  sistematica  do  CDC: 
julgada  improcedente  uma  a<;ao  civil  publica  em  prol  de  interesses  individuais 
homogeneos  -  qualquer  que  seja  o  fundamento  da  sentenc;a  -  nenhum  cole- 
gitimado  pode  reafora-la;  ja  se  os  interesses  individuais  homogeneos  fossem 
defendidos  num  writ  coletivo  denegado  por  insuficiencia  probatoria,  nada 
obsta  a  que  qualquer  colegitimado,  desde  que  munido  de  prova  adicional  e 
dentro  do  prazo  decadencial,  possa  reimpetra-lo. 

Tambem  estudamos  que,  segundo  dispoe  o  CDC,  seja  em  se  tratando 
de  direitos  difusos,  coletivos  ou  individuais  homogeneos,  a  improcedencia  da 
a^ao  civil  publica  nao  impede  que  as  vitimas  busquem,  em  a<;oes  individuais, 
satisfazer  seus  direitos  individuais  homogeneos  decorrentes  dos  mesmos  fatos 
que  fundaram  a  a^ao  coletiva.  Neste  particular,  nao  obstante  o  silencio  da 
LMS,  vale  lembrar  que  o  mandado  de  seguranga  coletivo  integra  o  mesmo 
microssistema  das  demais  a^oes  coletivas,  sendo  possivel,  portanto,  aplicar-lhe 
subsidiariamente  o  CDC.  Alias,  essa  parece  mesmo  ter  sido  a  inten<;ao  da 
LMS,  uma  vez  que,  no  §  l.°  do  seu  art.  22,  afirma  nao  haver  litispend&ncia 
entre  o  mandado  de  seguranga  coletivo  e  os  individuais  (se  nao  ha  litispen- 
dencia,  nao  ha  identidade  de  a^oes;  se  nao  ha  identidade  de  a<;oes,  nao  ha 
como  a  coisa  julgada  de  uma  afetar  a  outra),  bem  como  s6  fala  em  eventual 
possibilidade  de  a  senten^a  coletiva  beneficiar  o  postulante  individual,  nada 
dizendo  sobre  prejudica-lo. 

Em  suma,  portanto,  a  coisa  julgada  material  do  mandado  de  seguran^a 
coletivo,  seja  tratando-se  de  direitos  difusos,  coletivos,  ou  individuais  homo¬ 
geneos,  perfaz-se  secundum  eventum  litis  e  secundum  eventum  probations : 
a  senten^a  de  procedencia  faz  coisa  julgada;  a  de  improcedencia  pode  fazer 
ou  nao  coisa  julgada,  conforme  se  motive  na  pretensao  infundada  ou  na 
insuficiencia  de  provas.  E  a  improcedencia  do  writ,  ainda  que  por  pretensao 
infundada,  nao  impede  a  que  cada  uma  das  vitimas  busque  seu  direito  em 
a$oes  individuais. 

O  quadro  a  seguir  resume  a  coisa  julgada  no  mandado  de  seguran^a 
coletivo: 
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Direitos  difusos* 

Direitos  coletivos 

Direitos  individuals 
homogeneos 

Sentenga  de  Proce- 
dencia 

Coisa  julgada 
erga  omnes 

Coisa  julgada 
ultra  partes 

Coisa  julgada 
erga  omnes 

Sentenga  denega- 
toria  por  pretensao 
infundada 

Coisa  julgada  erga 
omnes 

Coisa  julgada  ultra 
partes 

Hei  coisa  julgada  (em 
relagao  aos  colegi- 
timados),  mas  nao  § 
erga  omnes  (nao  impe¬ 
de  que  as  vftimas  que 
nao  ingressaram  no 
processo  como  litis- 
consortes  busquem 
sua  reparagao  indivi- 
dualmente) 

Sentenga  denegato- 
ria  poi  insuficiencia 
de  provas 

Nao  h5  coisa  jul¬ 
gada 

Nao  hS  coisa  jul¬ 
gada 

Nao  h£  coisa  julgada 

Lembramos  que  parte  da  doutrina,  fazendo  uma  Interpretagao  a  contrario  sensu  do  art  21  da  LMS,  entende 
nao  ser  admissivel  o  manejo  do  mandado  de  segurancja  coletivo  em  prol  de  direitos  difusos. 


4.10  EXECUCAO  DE  SENTENCES 

A  sentenga  do  mandado  de  seguranga  tem  natureza  mandamental ,  pois 
contbm  um  comando  (mandamento)  dirigido  k  autoridade  coatora,  para  que  esta 
satisfaga  o  direito  buscado  pelo  impetrante.  Vejamos  como  se  da  sua  execugao. 

O  art.  13  da  LMS  tem  a  seguinte  redagao: 

Art.  13.  Concedido  o  mandado,  o  juiz  transmitira  em  oficio,  por  interm^dio  do  oficial  do 

juizo,  ou  pelo  correio,  mediante  correspondence  com  aviso  de  recebimento,  o  inteiro  teor 

da  sentenga  a  autoridade  coatora  e  a  pessoa  juridica  interessada. 

Pardgrafo  unico.  Em  caso  de  urgbncia,  poderd  o  juiz  observar  o  disposto  no  art.  4.°  desta  Lei. 

Portanto,  concedido  o  mandado,  a  autoridade  dard  conhecimento  do  in¬ 
teiro  teor  da  sentenga  a  autoridade  coatora  e  a  pessoa  juridica  interessada,  por 
meio  de  oficio  a  ser  entregue  por  oficial  de  justiga  ou  por  correspondence  com 
aviso  de  recebimento.  No  caso  de  urgencia,  a  comunicagao  podera  ser  feita  nos 
termos  do  art.  4.°  (telegrama,  fax ,  radiograma,  ou  outro  meio  que  assegure  a 
autenticidade  do  documento  e  a  imediata  ciencia  pela  autoridade).  Embora  se 
refira  k  comunicagao  das  sentengas ,  a  mesma  regra  pode  ser  aplicada,  por  ana- 
logia,  para  a  notificagao  das  liminares. 
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Especificamente  em  relagao  ks  liminares,  dispoe  a  LMS  “que  as  autorida- 
des  administrativas,  no  prazo  de  48h  da  notificagao,  remeterao  ao  Ministbrio 
ou  orgao  a  que  se  acham  subordinadas  e  ao  Advogado-Geral  da  Uniao  ou  a 
quem  tiver  a  representagao  judicial  da  Uniao,  do  Estado,  do  Municipio  ou  da 
entidade  apontada  como  coatora  copia  autenticada  do  mandado  notificatbrio, 
assim  como  indicagoes  e  elementos  necessarios  as  providencias  a  serem  tomadas 
para  a  eventual  suspensao  da  medida  e  defesa  do  ato  apontado  como  ilegal  ou 
abusivo  de  poder”  (art.  9.°). 

Para  estimular  o  cumprimento  “voluntario”  das  decisoes  (liminares  ou 
sentengas)  proferidas  em  mandados  de  seguranga,  ou,  melhor  dizendo,  para 
desestimular  seu  descumprimento,  a  LMS  assim  dispos  no  seu  art.  26: 

Art.  26.  Constitui  crime  de  desobedi£ncia,  nos  termos  do  art.  330  do  Decreto-lei  n.°  2.848, 
de  7  de  dezembro  de  1940,  o  n£o  cumprimento  das  decisoes  proferidas  em  mandado  de 
seguranga,  sem  prejuizo  das  sangoes  administrativas  e  da  aplicagao  da  Lei  n.°  1.079,  de  10 
de  abril  de  1950,  quando  cabiveis. 

Logo,  seja  o  comando  dirigido  a  um  particular  ou  a  um  funcionario  publico, 
incorrera  o  destinatario,  no  caso  de  descumprimento  injustificado,  em  crime  de 
desobediencia.  Tratando-se  de  autoridade  sujeita  a  Lei  1.079/1950  (Presidente 
da  Republica,  Ministros,  Ministros  do  STF,  Procurador-Geral  da  Republica,  Go- 
vernadores  e  Secretaries  de  Estado),  podera  incidir  tambbm  (a  norma  utiliza  a 
expressao  “sem  prejuizo”)  em  crime  de  responsabilidade.  No  mais,  o  destinatario 
recalcitrante  ainda  poderd  ser  responsabilizado  administrativamente,  inclusive 
por  ato  de  improbidade  administrativa.  Do  descumprimento  ainda  pode  resultar, 
contra  o  respectivo  ente  politico,  a  medida  extrema  da  intervengao,  observado 
o  procedimento  constitucional. 

A  despeito  do  poder  de  coergao  conferido  k  decisao  pelo  art.  26  da  LMS, 
nada  obsta  que  se  aplique,  subsidiariamente,  o  CPC,  com  o  emprego,  no  que  for 
cabivel,  dos  meios  de  coergao  previstos  nos  seus  arts.  536  e  537  (cumprimento 
provisdrio  ou  definitive  de  sentences  de  obrigagao  de  fazer  e  nao  fazer)  ou  538 
(cumprimento  de  sentenga  de  obrigagao  de  entregar  coisa),  como,  por  exemplo, 
a  imposigao  de  multa,  a  busca  e  apreensao  etc. 

Quanto  a  execugao  de  eventual  obrigagao  de  pagar  decorrente  do  afasta- 
mento  do  ato  impugnado  (p.ex.,  prestagoes  salariais  vencidas  depois  do  ajuiza- 
mento  da  agao),  o  STF  tem  decidido  ser  obrigatbria  a  incidencia  do  art.  100 
da  CF  (execugao  por  precatorios),  nao  sendo  admissivel  a  expedigao  de  simples 
mandado  para  pagamento  imediato: 

Ementa:  Agao  cautelar.  Liminar  deferida  ad  referendum.  Concessao  de  efeito  suspensivo 
a  recurso  extraordinario.  Execugao  contra  a  Fazenda  Publica  Estadual.  Condenagao  em 
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mandado  de  seguran^a  ao  pagamento  imediato  de  indeniza^ao:  ferias  e  licen<;a-premio 
nao  gozadas.  Ofensa  ao  art.  100  da  Constitui^ao  da  Republica.  1.  Ao  interpretar  o  art.  loo 
da  Constitui^ao  da  Republica,  a  jurisprudencia  do  Supremo  Tribunal  Federal  firmou-se 
no  sentido  de  que  “mesmo  as  presta<;6es  de  cardter  alimentar  [submetem-se]  ao  regime 
constitucional  dos  precatorios,  ainda  que  reconhecendo  a  possibilidade  juridica  de  se  es- 
tabelecerem  duas  ordens  distintas  de  precatbrios,  com  prefer£ncia  absoluta  dos  creditos  de 
natureza  alimenticia  (ordem  especial)  sobre  aqueles  de  carater  meramente  comum  (ordem 
geral)”  (STA  90-AgR/PI,  Rel.  Min.  Ellen  Gracie,  Tribunal  Pleno,  DJ  26.10.2007).  2.  Incidencia 
da  Sumula  655  do  Supremo  Tribunal  Federal.  3.  Liminar  referendada.89 

4.11  CONSI  DERATES  finais 

Identicamente  ao  que  dispunha  o  art.  18  da  revogada  Lei  1.533/1951,  o  art. 
23  da  atual  LMS  prescreve  que  “o  direito  de  requerer  mandado  de  seguran<;a 
extinguir-se-a  decorridos  120  (cento  e  vinte  dias)  contados  da  ciencia,  pelo  in- 
teressado,  do  ato  impugnado”.  Trata-se  de  prazo  decadencial.  Apos  seu  decurso, 
o  interessado,  embora  nao  possa  impetrar  o  mandamus,  podera  valer-se  de 
outras  espbcies  de  a^oes.  No  que  toca,  especificamente,  aos  meios  de  tutela  cole- 
tiva,  tratando-se  de  direitos  difusos,  coletivos,  ou  individuals  homogeneos,  ainda 
serd  possivel  defende-los  via  a<;ao  civil  publica  (aos  legitimados  para  prop6-la), 
e,  no  caso  de  atos  lesivos  ao  patrimonio  publico,  a  moralidade  administrativa 
ou  ao  meio  ambiente,  tambem  poderao  os  cidadaos  impugna-los,  por  meio  de 
a<;oes  populares. 

A  LMS  acolheu  a  jurisprudencia  cristalizada  no  STF  e  no  STJ,  respecti- 
vamente,  nas  Sumulas  51290  e  105,91  ao  proclamar,  em  seu  art.  25,  que  “nao 
cabem,  no  processo  de  mandado  de  seguram;a  (...)  a  condena<;ao  ao  pagamento 
dos  honorarios  advocaticios”. 

No  que  toca  a  litigancia  de  ma-fe,  o  mesmo  art.  25  ressalva  ser  possivel 
sanciona-la. 

A  despeito  de  a  LMS  referir-se  a  aplica<^ao  do  CPC  apenas  em  alguns  dis- 
positivos  (§  5.°  do  art.  6.°,  §§  l.°  e  5.°  do  art.  7.°,  e  art.  24,  que  alude  aos  arts. 
46  a  49  daquele  estatuto  processual  (arts.  113  a  118  do  novo  CPC)),  na  verdade, 
o  C6digo  de  Processo,  por  ser  norma  geral,  podera  ser  aplicado  subsidiariamente 
nas  demais  questoes  omissas  na  LMS,  desde  que  nao  haja  incompatibilidade 
com  a  natureza  do  mandado  de  seguran^a.  Assim,  pode-se  valer  do  CPC,  por 
exemplo,  para  regular  os  prazos  e  o  processamento  dos  recursos,  as  hipdteses 
de  litigancia  de  ma-f£  etc. 


89  AC  2.193  REF-MC/SP,  1.*  T.,  rel.  Min.  Carmen  LOcia,  j.  23.03.2010.  DJe  23.04.2010.  No  mesmo  sentido:  Al 
712.216  AgR/SP,  1.'  T.,  rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  ].  25.08.2009,  DJe  18.09.2009. 

90  Sumula  512  do  STF:  "Nao  cabe  condenagao  em  honorSrios  de  advogado  no  mandado  de  seguranga”. 

91  Sumula  105  do  STJ:  “Na  agao  de  mandado  de  seguranga  nao  se  admite  condenagao  em  honoririos  advoca- 


Sem  embargo,  quando  a  necessidade  de  preencher  lacunas  da  LMS  disser 
respeito  ao  mandado  de  seguranga  coletivo,  e  mais  adequado,  sempre  que 
possivel,  socorrer-se  de  normas  do  mesmo  microssistema,  como  £  o  caso  da 
aplica<;ao  supletiva  do  CDC  no  trato  da  coisa  julgada  coletiva. 

Por  fim,  considerando  que  no  writ  coletivo  o  autor  s6  tem  legitimidade 
extraordinaria  para  atuar  no  polo  ativo,  cremos  nao  lhe  seja  admissivel  a  inci¬ 
dencia  de  oposigao  -  atualmente  disciplinada  no  CPC  como  procedimento  espe¬ 
cial  -  pois  o  autor  do  writ  seria  colocado  na  condi<;ao  de  reu,  onde  lhe  faltaria 
legitimidade  para  defender,  em  nome  proprio,  direito  alheio.  Pela  similaridade 
da  motiva^ao,  valem,  aqui,  as  mesmas  razoes  ja  expostas  no  item  2.14.6,  do 
Capitulo  2  (A$ao  Civil  Publica). 


DIREITO  DO  CONSUMIDOR 


5.1  NOCOES  INTRODUT6RIAS 

5.1.1  Conceito 

Direito  do  Consumidor  i  o  conjunto  de  normas  e  prinripios  que  regula 
a  tutela  de  um  sujeito  especial  de  direitos,  a  saber,  o  consumidor,  como  agente 
privado  vulneravel,  nas  suas  relates  frente  a  fornecedores. 

No  Brasil,  optou-se  pela  terminologia  direito  do  consumidor ,  em  vez  de 
direito  de  consumo ,  como  adotado  em  outros  palses  (por  exemplo,  Franca  e 
Italia),  porque  o  CDC,  seguindo  mandamento  constitucional  (art.  5.°,  XXXII,  da 
CF),  e  voltado  a  efetiva  protegao  do  consumidor  ( enfoque  subjetivo ),  enquanto 
os  outros  sistemas  regulam  mais  o  ato  de  consumo  e  a  posigao  juridica  do 
consumidor  nessas  relates  ( enfoque  objetivo). 

5.1.2  Alocagao  na  teoria  geral  do  direito 

Nao  h&  consenso  em  doutrina  a  respeito  da  posigao  ocupada  pelo  direito 
do  consumidor  na  enciclopedia  das  disciplinas  jurldicas. 

Para  uma  minoria,  o  direito  do  consumidor  nao  constitui  uma  disciplina 
juridica  autonoma,  isto  e,  o  CDC  nao  firmou  um  sistema  prdprio.  Tratar-se-ia, 
portanto,  de  uma  especializaqdo  do  direito  comercial ,  do  direito  econdmico  ou 
do  direito  civil. 

A  doutrina  majoritaria,  contudo,  entende  que  o  direito  do  consumidor  e 
uma  disciplina  juridica  autonoma,  por  possuir  princlpios  e  finalidades  espe- 
clficos,  que  o  diferenciam  das  demais  disciplinas. 

Dentre  os  que  defendem  sua  autonomia,  importantes  autores  o  classiflcam 
como  um  ramo  autonomo  do  direito  privado ,  ao  lado  de  outras  disciplinas, 
como  o  direito  civil  e  o  direito  empresarial.  E  assim  entendem,  dentre  outros 
motivos,  porque  o  seu  objeto  de  tutela  e  o  consumidor,  agente  privado  dife- 
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renciado,  vulner&vel,  nas  suas  rela^oes  ( privadas )  frente  a  fornecedores.  £  esse 
o  pensamento  de  Claudia  Lima  Marques: 

Concluindo,  como  tenho  defendido,  parece-me  que,  desde  1988,  temos  no  Brasil  um  novo 
direito  privado  tripartite,  composto  pelo  direito  civil,  pelo  antigo  direito  comercial  (hoje 
direito  de  empresa)  e  pelo  novo  direito  do  consumidor,  que  neste  manual  apresentaremos.' 

Tambem  entre  os  que  defendem  sua  autonomia,  ha  quem  entenda  que 
o  direito  do  consumidor  nao  constitui  ramo  do  direito  publico,  nem  do  direito 
privado.  Tratar-se-ia,  portanto,  de  um  ramo  autdnomo  de  um  novo  direito, 
denominado  difuso,1 2  com  principios  prdprios  e  espedficos,  a  desafiar  a  divisao 
tradicional  da  enciclopedia  juridica.  Desse  teor  a  li^ao  de  Nelson  Nery  Junior: 

A  op<;ao  do  legislador  brasileiro  de  1990,  com  rela^ao  ao  Direito  do  Consumidor,  foi 
pelo  segundo  caminho.  Criou-se,  portanto,  com  o  CDC,  um  microssistema  de  Direito  das 
Relates  de  Consumo,  cuja  tendencia  k  ganhar  autonomia  dentro  da  ci£ncia  do  Direito, 
superada  a  divisao  clissica  de  todos  jd  conhecida.  Nao  se  nos  afigura  correto  falar-se  em 
Direito  do  Consumidor  como  sendo  “capitulo  do  Direito  Economico”,  ou  ramo  do  Direito 
Civil  ou  Comercial.3 

5.1.3  Relagoes  do  direito  do  consumidor  com  outros  ramos  do  direito 

O  direito  do  consumidor,  como  parte  do  ordenamento  jurldico,  vive  em 
constante  comunica^ao  com  os  demais  ramos  do  Direito.  Neste  estudo,  serao 
analisadas  as  correlates  mais  importantes  para  sua  aplica^ao  teorica. 

5.1.3. 1  Com  o  Direito  Constitucional 

A  partir  da  Constitui^ao  Federal  de  1988,  a  defesa  efetiva  dos  interesses  dos 
consumidores  passou  a  ser  considerada  direito  fundamental  (art.  5.°,  XXXII) 
e  prindpio  geral  da  ordem  economica  (art.  170,  V). 

A  edi^ao  do  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  em  1990,  por  for«;a  de 
mandamento  constitucional  (art.  48  do  Ato  das  Disposi<;oes  Constitucionais 
Transitrias),  deu  origem  a  um  verdadeiro  microssistema  de  defesa  dos  direitos 
do  consumidor. 

Nessa  otica  sistematica,  o  direito  do  consumidor  visa  cumprir  com  esse 
duplo  mandamento  constitucional:  1)  promover  a  defesa  dos  consumidores 


1  MARQUES,  Claudia  Lima.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Revista  dos  Tribunais,  2008.  p.  41. 

2  Nesse  sentido,  veja-se:  RIZZATO  NUNES,  Luiz  Antonio.  Manual  de  introdufdo  ao  estudo  do  direito.  7.  ed.  Sao 
Paulo,  Saraiva,  2007.  p.  148-149. 

3  NERY  JUNIOR,  Nelson.  Codigo  brasileiro  de  defesa  do  consumidor:  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  7. 
ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UnlversitSria,  2001.  p.  443. 


(art.  5.°,  XXXII);  e  2)  observar,  como  principio  geral  da  atividade  econdmica,  a 
necessaria  defesa  dos  direitos  do  consumidor  (art.  170,  V). 

£  correto  afirmar,  portanto,  que  a  Constitui^ao  Federal  de  1988  e  a  ori¬ 
gem  normativa  dessa  nova  disciplina  do  Direito  e  traz  os  principios  e  valores 
orientadores  da  interpreta^ao  e  aplica<;ao  das  normas  consumeristas. 

5. 1.3.2  Com  o  Direito  Administrative 

Dispoe  o  art.  5.°,  XXXII,  da  Constitui^ao  Federal:  “O  Estado  promovera,  na 
forma  da  lei,  a  defesa  do  consumidor”.  Promover  significa  assegurar  afirmativamente 
que  o  Estado-Juiz,  o  Estado-Executivo  e  o  Estado-Legislativo  realizem,  positivamen- 
te,  a  defesa  dos  interesses  dos  consumidores.  Referido  mandamento  constitucional 
vincula,  portanto,  todos  os  poderes:  Judiciario,  Legislative  e  Executivo. 

E  e  exatamente  o  Direito  Administrative  que  regula  a  atua^ao  da  Admi¬ 
nistrate  Publica  voltada  k  realiza^ao  dos  direitos  fundamental  em  geral  e,  em 
particular,  a  defesa  do  consumidor. 

A  rela^ao  entre  esses  dois  ramos  do  Direito  se  evidencia  na  medida  em 
que  muitas  das  normas  de  direito  administrative  voltadas  a  tutela  dos  interesses 
dos  consumidores  estao  previstas  no  proprio  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor. 

£  o  caso  das  normas  administrativas  que  regulam  a  atua$ao  dos  Procons 
(arts.  56  a  60  da  Lei  8.078/1990).  O  art.  5.°  do  CDC,  outrossim,  traz  os  instru¬ 
ments  que  o  Poder  Publico  devera  criar  para  a  execu^ao  da  Politica  Nacional 
das  Relates  de  Consumo.  Da  mesma  forma,  o  art.  10,  em  seu  §  l.°,  preve  a 
interven^ao  da  autoridade  competente  nos  casos  de  conhecimento  da  periculo- 
sidade  de  produtos  e  servi<;os  que  ja  foram  lan^ados  no  mercado  de  consumo 
(procedimento  do  recall,  coordenado,  em  nivel  federal,  pelo  Ministerio  da  Justi^a). 

5.1.3.3  Com  o  Direito  Processual 

O  direito  processual,  visto  como  instrumento  de  realizato  do  direito  ma¬ 
terial  e  de  eficacia  social  da  Lei  8.078/1990,  nao  foi  esquecido  pelo  legislador. 
Ao  contrario,  o  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  disciplinou  em  seus  arts.  81 
a  104  a  defesa  dos  direitos  dos  consumidores  em  julzo. 

Em  tltulo  denominado  “Da  Defesa  do  Consumidor  em  Julzo”,  ressalvadas 
algumas  references  pontuais  a  aspects  da  defesa  individual  do  consumidor 
(art.  101,  I  e  II),  o  CDC  trouxe  uma  disciplina  inovadora  para  o  processo  civil 
coletivo  brasileiro,  que  nao  se  restringe  a  tutela  dos  direitos  do  consumidor, 
abrangendo  a  tutela  coletiva  de  qualquer  especie  de  interesse  difuso  ou  coletivo. 

O  alargamento  da  tutela  dos  interesses  difusos  e  coletivos  pelo  CDC  esta  em 
perfeita  consonancia  com  a  atual  realidade  da  sociedade  de  consumo  em  massa. 
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Referida  inovaqao  se  justifica  pela  percep<;ao  de  que  a  efetividade  do 
processo,  nessa  seara,  s6  pode  ser  alcan<;ada  pelo  fortalecimento  da  posi^ao  do 
consumidor  em  julzo  e  pela  amplia^ao  dos  instrumentos  processuais  de  defesa 
coletiva  dos  direitos  dos  consumidores. 

A  estreita  rela^ao  do  direito  do  consumidor  com  o  direito  processual,  no- 
tadamente  o  coletivo,  e  evidenciada  pela  norma  prevista  no  art.  117  do  CDC, 
que  promoveu  uma  integral  e  complementaridade  entre  a  Lei  7.347/1985  (Lei 
da  A^ao  Civil  Publica)  e  a  Lei  8.078/1990,  de  modo  que  todas  as  inova^oes 
para  o  processo  coletivo  trazidas  por  esta  ultima  tambem  se  aplicam  na  tutela 
de  outros  interesses  difusos  e  coletivos. 

5. 1.3.4  Com  o  Direito  Penal 

A  finalidade  do  Direito  Penal  e  a  prote<;ao  dos  bens  juridicos  essenciais 
ao  convivio  em  sociedade.  Por  outras  palavras,  a  prote^ao  de  bens  juridicos  e 
a  missao  precipua,  que  fundamenta  e  confere  legitimidade  ao  Direito  Penal  .4 

E  e  na  Constitui$ao  Federal  que  o  legislador  deve  transitar  para  selecionar 
os  valores  considerados  indispensaveis  k  manuten^ao  da  sociedade,  tais  como  a 
liberdade,  a  seguran<ja,  o  bem-estar  social,  a  igualdade  e  a  justi^a. 

Dessa  forma,  a  tipifica<;ao  penal  de  condutas  ofensivas  aos  direitos  dos 
consumidores  encontra  legitima^ao  na  propria  Constitui^ao  Federal,  que  re- 
conheceu  a  import&ncia  da  promo<;ao  da  defesa  do  consumidor,  erigindo-a  a 
categoria  de  direito  fundamental  (art.  5.°,  XXXII). 

A  tutela  penal  dos  direitos  dos  consumidores  e  anterior  ao  CDC.  Ja  em 
1933,  o  Decreto-Lei  22.626  punia  a  usura  pecunidria.  O  proprio  Codigo  Penal, 
de  1940,  possui  diversos  tipos  penais  que  se  relacionam  com  a  prote<;ao  do 
consumidor.  Pouco  tempo  depois,  foi  editada  a  Lei  1.521/1951,  que  definia 
os  crimes  e  contravenes  contra  a  economia  popular.  Cite-se,  ainda,  a  Lei 
8.137/1990,  que  em  seu  art.  7.°  preve  uma  sdrie  de  tipos  penais  reunidos  sob  a 
referenda  de  crimes  contra  as  relates  de  consumo. 

Em  titulo  denominado  “Das  Infra^oes  Penais”,  o  C6digo  de  Defesa  do 
Consumidor  define  12  (doze)  crimes  contra  as  relates  de  consumo  (arts.  63 
a  74),  todos  eles  considerados  infra^oes  penais  de  menor  potencial  ofensivo,  e 
estabelece  regras  sobre  coautoria  e  participa^ao  (art.  75),  agravantes  genericas 
(art.  76),  fixa^ao  de  pena  (arts.  77  e  78),  valor  da  fian<;a  (art.  79)  e  a$ao  penal 
subsididria  (art.  80). 

A  partir  da  vigencia  da  Lei  8.137/1990  e,  principalmente,  do  C6digo  de 
Defesa  do  Consumidor,  passou-se  a  estudar  o  direito  penal  do  consumidor 

4  MASSON,  Cleber.  Direito  penal  esquematizado.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Mdtodo,  2009.  p.  7. 
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como  um  novo  ramo  do  direito  penal  economico,  que  cumpre,  idealmente,  ao 
lado  de  seu  carater  repressivo,  uma  fun<;ao  eminentemente  preventive5 

5.1.3. 5  Com  o  Direito  Internacional 

A  rela<;ao  do  direito  do  consumidor  com  o  direito  internacional  fica  bem 
evidenciada  nas  hipoteses  de  transporte  adreo  internacional  de  passageiros,  no- 
tadamente  no  tocante  a  responsabilidade  civil  das  empresas  aereas  por  danos 
causados  aos  consumidores. 

Ha  clara  antinomia  entre  a  Conven^ao  de  Varsovia  e  o  Codigo  de  Defesa 
do  Consumidor  no  que  diz  respeito  k  indeniza<;ao  pelo  extravio,  avaria  ou  des- 
trui^ao  de  bagagens.  Enquanto  aquela  preve  uma  indenizagao  tarifada,  limitadora, 
portanto,  da  responsabilidade  dos  transportadores  aereos,  a  Lei  8.078/1990  assegura 
como  direito  bdsico  do  consumidor  a  repara^ao  integral  dos  danos  materiais  e 
morais  por  ele  sofridos  (arts.  6.°,  VI,  e  22,  paragrafo  unico). 

A  despeito  de  alguma  controvdrsia  inicial,  a  jurisprudencia  do  STJ  estava 
consolidada  no  sentido  de  que,  nos  casos  de  danos  materiais  sofridos  pelos 
consumidores  em  transporte  adreo  internacional,  prevalecia  o  CDC,  que  preve 
a  repara^ao  integral  dos  danos  suportados  por  este  sujeito  especial  de  direitos, 
vulneravel,  em  consonancia  com  o  mandamento  constitucional  de  efetiva  prote- 
<;ao  do  consumidor,  previsto  no  art.  5.°,  XXXII,  da  CF,  aplicando-se  a  Conven<;ao 
de  Varsovia  apenas  complementarmente,  naquilo  que  com  a  Lei  8.078/1990  nao 
for  incompativel.  A  proposito,  destaca-se: 

A  jurisprudencia  pacifica  da  2.*  Se<;5o  e  no  sentido  de  que  o  transportador  a^reo,  seja  em 
viagem  nacional  ou  internacional,  responde  (indeniza^ao  integral)  pelo  extravio  de  baga¬ 
gens  e  cargas,  ainda  que  ausente  acidente  aereo,  mediante  aplicaijao  do  C6digo  de  Defesa 
do  Consumidor,  desde  que  o  evento  tenha  ocorrido  na  sua  vigencia,  conforme  sucede 
na  especie.  Fica,  portanto,  afastada  a  incidSncia  da  Conven<;5o  de  Varsdvia  e,  por  via  de 
consequencia,  a  indeniza^ao  tarifada.6 

Note-se  que  essa  orienta^ao  do  STJ  -  preval£ncia  das  normas  do  CDC, 
em  detrimento  das  normas  das  conven<;6es  internacionais  -  estava  alinhada  ao 
entendimento  de  respeitaveis  autores  nacionais,  como  Claudia  Lima  Marques, 
Nelson  Nery  Junior,  Eduardo  Arruda  Alvim,  Antonio  Herman  de  Vasconcelos 
e  Benjamim,  Sergio  Cavalieri  Filho,  Rizatto  Nunes  e  Marco  Fabio  Morsello. 

5  BENJAMIM,  Ant6nio  Herman  V.  O  direito  penal  do  consumidor:  capftulo  do  direito  penal  econOmico.  Revista 
Direito  do  Consumidor,  Sao  Paulo:  RT,  v.  1,  1992,  p.  103-129. 

4  REsp  552.553,  Rel.  Min.  Fernando  Gonsalves,  j.  12.12.2005. 
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Isso  porque,  no  entendimento  da  doutrina  especializada,  alem  da  “fo^a 
normativa  constitucional”,7  as  regras  que  concretizam  a  defesa  do  consumidor 
ingressam  no  ordenamento  juridico  fazendo  um  corte  horizontal ,  alcan9ando 
toda  e  qualquer  rela^ao  juridica  que  se  caracterize  como  de  consumo,  de  modo 
a  afastar  o  criterio  da  especialidade  dos  diplomas  legais  aeronauticos.8 

E  oportuno  registrar  que  a  Convenc^ao  de  Varsovia  foi  substituida  pela 
Conven^ao  de  Montreal,  celebrada  em  28  de  maio  de  1999,  mas  s6  aprovada 
no  Brasil  pelo  Decreto  Legislative  59,  de  18  de  julho  de  2006,  e  promulgada 
pelo  Decreto  5.910,  de  27  de  setembro  de  2006. 

Essa  nova  conven^ao,  apesar  dos  avan^os  em  rela^ao  ao  Sistema  de  Varsovia, 
tambem  tern  clausulas  limitativas  da  responsabilidade  do  transportador  aereo 
nos  voos  internacionais.  Exemplificando,  no  caso  de  perda,  avaria  ou  destrui- 
9ao  de  bagagem,  a  indeniza^ao  e  limitada  a  1.000  Direitos  Especiais  de  Saque 
(art.  22,  §  2.°).  Nesse  particular,  anote-se  que  o  STJ,  ao  enfrentar  as  antinomias 
entre  normas  da  recente  Conven^ao  de  Montreal  e  do  Codigo  de  Defesa  do 
Consumidor,  tambem  estava  dando  prevalencia  as  normas  deste  ultimo,  porque 
mais  favoraveis  aos  interesses  dos  consumidores.  A  titulo  de  exemplo,  anote-se: 

A  jurisprud£ncia  deste  Superior  Tribunal  de  Justiipa  se  orienta  no  sentido  de  prevalencia  das 
normas  do  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor,  em  detrimento  das  disposes  insertas  em 
Conven<;6es  Internacionais,  como  a  Conven^ao  de  Montreal,  aos  casos  de  falha  na  presta- 
<jao  de  servi^os  de  transporte  a£reo  internacional,  por  verificar  a  existencia  da  rela^ao  de 
consumo  entre  a  empresa  aerea  e  o  passageiro,  haja  vista  que  a  propria  Constitui<;ao  Federal 
de  1988  elevou  a  defesa  do  consumidor  a  esfera  constitucional  de  nosso  ordenamento.9 

Para  as  novas  antinomias  entre  as  normas  da  Conven^ao  de  Montreal  e 
do  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  portanto,  foram  renovadas  as  mesmas 
discussoes  relativas  a  Conven^ao  de  Varsovia,  e  o  STJ,  na  esteira  da  doutrina 
especializada  sobre  o  assunto,  vinha  dando  prevalencia  ks  normas  mais  favoraveis 
aos  interesses  dos  consumidores,  seja  pela  “for^a  normativa  constitucional”  do 
microssistema  consumerista  (arts.  5.°,  XXXII,  e  170,  V,  da  CF),  seja  pelo  carater 
principioldgico  do  CDC. 

Embora  esse  tambem  fosse  o  entendimento  do  Supremo  Tribunal  Federal10 
nessa  tematica,  as  decisoes  mais  recentes  da  Corte  Suprema  caminharam  em  sentido 
contrario.  O  julgamento  que  marca  uma  guinada  na  jurisprudence  do  STF  foi  o  do 
RE  297.901-5,  DJ  31.3.2006,  de  relatoria  da  Ministra  Ellen  Gracie,  no  qual  a  Segunda 

7  A  expressao  "forga  normativa  constitucional'’  indica  que  os  direitos  fundamentals  assegurados  nas  Constitutes 
tim  force  de  norma  (direito  executivel  e  exigfvel),  nao  sio  meros  programas. 

8  Veja-se,  por  todos:  MORSELLO,  Marco  FSbio.  Responsabilidade  civil  no  transporte  aereo.  Sio  Paulo:  Atlas,  2009. 
p.  405. 

9  AgRg  no  REsp  13.010/ES,  rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  DJe  13.09.2011.  No  mesmo  sentido:  AgRg  no  REsp  34280/ 
RJ,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  11.10.2011. 

10  RE  351.750,  1.*  T.,  rel.  Min.  Marco  Aur6lio,  rel.  p/  acordio  Min.  Ayres  Brito,  DJ  24.09.2009. 
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Turma  decidiu  pela  prevalencia  do  prazo  prescricional  de  pretensao  indenizatoria 
de  dois  anos,  previsto  na  Conven^ao  de  Varsovia,  contra  a  previsao  mais  favoravel 
do  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  (art.  27).  A  decisao  esta  assim  ementada: 

PRAZO  PRESCRICIONAL.  CONVENgAO  DE  VARSOVIA  E  CODIGO  DE  DEFESA  DO 
CONSUMIDOR.  1.  O  art.  5°,  §  2°,  da  Constitute)  Federal  se  refere  a  tratados  internacionais 
relativos  a  direitos  e  garantias  fundamentals,  materia  nao  objeto  da  Conven$ao  de  Varsdvia, 
que  trata  da  limita^o  da  responsabilidade  civil  do  transportador  aereo  internacional  (RE 
214.349,  rel.  Min.  Moreira  Alves,  DJ  11.6.99).  2.  Embora  vdlida  a  norma  do  Codigo  de 
Defesa  do  Consumidor  quanto  aos  consumidores  em  geral,  no  caso  espedfico  de  contrato 
de  transporte  internacional  adeo,  com  base  no  art.  178  da  Constitui^ao  Federal  de  1988, 
prevalece  a  Conven^ao  de  Varsdvia,  que  determina  prazo  prescricional  de  dois  anos.  3. 
Recurs  o  provido. 

A  despeito  de  nao  versar  exatamente  sobre  o  mesmo  objeto,  a  saber, 
indeniza^ao  tarifada,  no  fundo,  o  julgado  trata  da  mesma  questao  juridica:  a 
defini^ao  de  qual  diploma  legal  deve  prevalecer  nos  casos  de  antinomia  entre  o 
Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  e  as  Conven<;6es  internacionais  que  regulam 
o  transporte  aereo  internacional  de  passageiros. 

Essa  mesma  solu^ao  -  prevalencia  das  convenes  internacionais  sobre  trans¬ 
porte  aereo  de  passageiros  -  foi  adotada  pelo  Supremo  Tribunal  Federal  em  outros 
casos,  nos  quais  se  discutia  a  questao  da  indeniza^ao  tarifada.  Para  a  Suprema  Corte, 
o  art.  178  da  Constitui^ao  Federal11  estabelece  regra  especial  de  solu^ao  de  antinomias, 
no  sentido  da  prevalencia  dos  tratados  sobre  a  legisla^ao  domestica,  seja  ela  anterior 
ou  posterior  aqueles.  Essa  conclusao  tambem  se  aplica  quando  o  conflito  envolve 
o  Cbdigo  de  Defesa  do  Consumidor.  Confira-se,  nesse  sentido,  a  tese  firmada  pelo 
STF  no  julgamento  do  RE  636.33 1/RJ,  com  repercussao  geral  reconhecida: 

Nos  termos  do  art.  178  da  Constitui^ao  da  Republica,  as  normas  e  os  tratados  interna¬ 
cionais  limitadores  da  responsabilidade  das  transportadoras  aereas  de  passageiros,  espe- 
cialmente  as  Conven^oes  de  Varsovia  e  Montreal,  tern  prevalencia  em  rela^ao  ao  Cddigo 
de  Defesa  do  Consumidor.12 

Anote-se  que  a  3a  Turma  do  STJ,  em  julgado  recente,  se  alinhou  ao  atual 
entendimento  do  STF  e  decidiu  pela  possibilidade  de  limita^ao,  por  legisla^ao 
internacional  espacial,  do  direito  do  passageiro  a  indenizatpao  por  danos  materiais 
decorrentes  de  extravio  de  bagagem.13 

11  Art.  178.  "A  lei  disport  sobre  a  ordenagao  dos  transportes  a6reo,  aqueitico  e  terrestre,  devendo,  quanto  a 
ordenagao  do  transporte  internacional,  observar  os  acordos  firmados  pela  Uniao,  atendido  o  princlpio  da 
reciprocidade  (Redagao  dada  pela  Emenda  Consb'tucional  n®  7,  de  1995)". 

12  RE  636.331/RJ,  Pleno,  rel.  Min.  Gilmar  Mendes,  j.  25.05.2017  (Tema  210).  No  mesmo  sentido:  ARE  766.618/ 
SP,  Pleno,  rel.  Min.  Roberto  Barroso,  j.  25.05.2017. 

13  REsp  673.048-RS,  3'  Turma,  rel.  Min.  Marco  Aurelio  Bellizze,  j.  08.05.2018  (Informativo  STJ  616). 
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Respeitado  o  entendimento  do  STF,  entendemos  que  as  normas  do  CDC 
prevalecem  frente  as  normas  das  Convenes  internacionais  sobre  transporte 
de  passageiros,  em  caso  de  antinomias. 

Para  alem  dos  argumentos  acima  delineados,  obtempera-se  que  a  regra 
fixada  no  artigo  178  da  Constitui^ao  Federal  -  utilizada  pelo  STF  para  justifi- 
car  a  prevalSncia  das  normas  das  conven^oes  internacionais  sobre  a  legisla^ao 
domestica  -  nao  alcanna  o  CDC,  mas  sim  as  leis  internas  que  regulem,  especi- 
ficamente,  a  ordena^ao  dos  transportes  a£reo,  aquatico  e  terrestre. 

Noutras  palavras,  o  mandamento  hierarquico  previsto  na  norma  em  questao 
£  dirigido  especificamente  as  leis  setoriais  que  venham  a  regular  os  transportes 
aereo,  aqudtico  e  terrestre.  Sao  essas  as  leis  de  devem  respeito  aos  acordos  firmados 
pela  Uniao.  Ve-se,  portanto,  que  a  Suprema  Corte  parte  de  uma  premissa  falsa 
para  concluir,  de  forma  equivocada,  pela  prevalencia  das  convenes  internacionais 
em  exame,  em  detrimento  das  normas  do  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor. 

De  qualquer  modo,  seguindo  regras  atuais  de  interpreta^ao  aplicaveis  ao  orde- 
namento  constitucional,  e  que  nao  impoem  previamente  grau  hierarquico  diverso 
entre  normas  constitucionais,  afigura-se  perfeitamente  factivel  compatibilizar-se  a 
norma  do  artigo  178  com  os  direitos  fundamentais  dos  consumidores,  concluindo- 
-se,  entao,  que  a  lei  dispora  sobre  a  ordena^ao  dos  transportes  aereo,  aqu&tico  e 
terrestre,  devendo,  quanto  d  ordenaqao  do  transporte  internacional,  observar  os 
acordos  firmados  pela  Uniao,  que  deverao  estar  em  conformidade  com  o  dever 
de  seguran^a  e  prote^ao  a  pessoa  e  ao  consumidor,  preponderantes,  in  casu. 

5. 1.3.6  Com  o  Direito  Civil 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  6  uma  lei  especial,  subjetivamente 
(tutela  um  sujeito  especial  de  direitos,  o  consumidor),  e  geral,  materialmente 
(regula  todas  as  relates,  contratuais  e  extracontratuais,  do  sujeito  consumidor 
no  mercado  de  consumo). 

Por  possuir  um  campo  de  aplica^ao  escudado  na  fun9ao  e  nao  no  objeto, 
conforme  acima  referido,  o  CDC  ingressa  no  sistema  juridico  fazendo  um 
corte  horizontal,  alcan^ando  toda  e  qualquer  rela^ao  juridica  que  possa  ser 
considerada  como  de  consumo,  mesmo  que  regrada  por  outra  fonte  normativa. 

Assim,  a  Lei  8.078/1990  pode  incidir  sobre  diversos  negbcios  juridicos  (por 
exemplo:  os  bancarios,  os  fmanceiros,  de  seguro,  cartao  de  credito,  leasing  ou 
arrendamento  mercantil,  servi^os,  inclusive  os  publicos,  compra  e  venda  e  res- 
pectiva  promessa,  seguro-saude,  piano  de  saude,  transporte,  hospedagem  etc.),  os 
quais,  por  sua  vez,  tambdm  podem  ser  regulados  por  outras  fontes  normativas. 

u  No  mesmo  sentido:  MORSELLO.  Marco  Fibio.  Responsabilidade  civil  no  transporte  aereo.  Sao  Paulo:  Atlas.  2009. 
p.  406. 
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Por  isso,  e  natural  que  haja  “conflitos”  de  leis,  duvidas  sobre  a  colisao  ou 
derroga<;ao  das  fontes  legislativas. 

A  Lei  8.078/1990  visa  proteger  um  sujeito  especial  de  direitos,  o  consumi¬ 
dor,  em  suas  relates  frente  aos  fornecedores.  O  Codigo  Civil  de  2002,  por  sua 
vez,  e  um  codigo  central,  destinado  a  regular  as  relates  entre  iguais:  relaqoes 
entre  civis  e  relates  entre  empresarios. 

Destarte,  quando  estiverem  presentes  os  elementos  caracterizadores  da 
rela^ao  de  consumo,  aplica-se  prioritariamente  o  CDC,  e  s6  subsidiaria- 
mente,  no  que  couber  e  for  complementarmente  necessario,  o  C6digo  Civil. 
Por  exemplo:  firmado  um  contrato  de  seguro  entre  um  consumidor  e  um 
fornecedor,  a  esta  rela<;ao  juridica  se  aplica  prioritariamente  a  Lei  8.078/1990. 
Sem  prejuizo,  considerando  que  o  CDC  e  uma  lei  geral,  materialmente,  ou 
seja,  que  nao  especifica  nem  define  as  vdrias  especies  de  contratos  em  que 
incide,  podera  o  aplicador  do  direito  se  socorrer  ks  normas  do  Cddigo  Civil 
(arts.  757  a  802)  que  regulamentam  o  seguro,  naquilo  que  forem  compativeis 
com  o  sistema  consumerista. 

Conclui-se,  nessa  linha,  que  a  relaqao  entre  o  Direito  do  Consumidor  e  o 
Direito  Civil  e  pautada  pelo  modelo  de  coexist&ncia  e  aplica^ao  simultanea  e 
coerente  das  diferentes  fontes  legislativas,  denominado  dialogo  das  fontes,15  que 
permite  ao  CDC  (como  microssistema  materialmente  incompleto)  tanto  se  servir 
da  base  conceitual  do  CC  de  2002  (lei  central  e  geral  do  sistema  privado),  como 
aplicar  suas  normas  complementarmente,  no  que  for  necessario.  Reconhecendo 
essa  necessidade  de  integra^o  entre  o  CDC  e  o  CC,  assim  j&  se  manifestou  o 
Superior  Tribunal  de  Justi^a: 

O  microssistema  introduzido  pelo  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  nao  pode  ser  des- 

vinculado  dos  demais  principios  e  normas  que  orientam  o  direito  patrio,  notadamente  o 

C6digo  Civil.  Ao  contrdrio,  o  que  deve  haver  6  a  integra^ao  entre  esses  sistemas.14 

Perfilhando  o  mesmo  entendimento,  a  jurista  gaucha  Claudia  Lima  Marques 
reconhece  na  coexistencia  entre  o  Codigo  Civil  de  2002  e  a  Lei  8.078/1990  uma  espe- 
cie  de  solu^ao  sistematica  pos-moderna,  intitulando-a  convivencia  de  paradigmas}7 

Finalizando,  conv£m  destacar  que  o  advento  do  Codigo  Civil  de  2002  trouxe 
maior  harmonia  entre  o  direito  do  consumidor  e  o  direito  civil,  haja  vista  que 
varios  dos  principios  do  CDC  que  encontravam  resistencia  k  sua  aplica^ao  foram 
incorporados  por  aquele  C6digo.  A  titulo  de  exemplo,  destaca-se  o  principio  da 


15  O  tema  “dialogo  das  fontes"  ser4  retomado  no  item  5.3.7. 

14  REsp  702.524/RS,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  Rel.  p/  acdrdao  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros,  DJ  09.10.2006. 
17  MARQUES,  Claudia  Lima.  Diilogo  entre  o  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  e  o  novo  Cddigo  Civil:  do  “dialogo 
das  fontes"  no  combate  is  cliusulas  abusivas.  Revista  de  Direito  do  Consumidor.  Sao  Paulo,  RT,  n.  45,  jan.-mar. 
2003,  p.  70-99. 
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boa-fe  objetiva,  atualmente  previsto  nos  arts.  113,  187  e  422,  todos  do  Codigo 
Civil  de  2002. 18 

5.1.4  Origens  historicas 

5. 1.4.1  Andlise  historica  da  relagao  de  consumo 

A  preocupa9ao  com  a  prote<;ao  dos  adquirentes  de  produtos  e  servhjos 
6  bastante  antiga,  embora  esses  sujeitos  de  direitos  fossem  identificados  com 
outros  nomes,  como  “contratante”,  “cliente”,  “comprador”  etc. 

Na  li^ao  de  Jos6  Geraldo  Brito  Filomeno,  desde  o  Codigo  de  Hamurabi 
ja  se  responsabilizava  o  construtor  na  hipdtese  de  erro  de  projeto  que  causasse 
algum  dano  estrutural,  obrigando-o  a  sanar  o  defeito  4s  suas  proprias  expensas.19 

O  Codigo  de  Manu,  vigente  na  India,  tambem  previa  puni^ao  para  aqueles 
que  adulterassem  generos  ou  entregassem  coisa  de  esp^cie  inferior  a  acertada.20 

Na  Grecia  antiga,  igualmente,  os  compradores  eram  protegidos  tanto  dos 
pre^os  abusivos  como  da  adultera^ao  das  mercadorias  por  parte  de  comerciantes 
inescrupulosos. 

Para  o  professor  italiano  Sebastiano  Tafaro,  no  proprio  Direito  Romano  ji 
existiam  mecanismos  de  tutela  da  parte  mais  fraca  em  um  contrato,  o  que  con- 
tribuiu,  de  certa  forma,  para  que  chegassemos  4  atual  no^ao  de  vulnerabilidade.21 

Alem  da  import4ncia  da  prote^ao  conferida  ao  contratante  vulneravel  no 
Direito  Romano,  e  oportuno  destacar  que  durante  o  periodo  medieval  foram 
previstas  penas  vexatorias  na  Franca  e  na  Espanha  para  os  adulteradores  de 
substancias  alimenticias. 

Essa  breve  incursao  historica  evidencia  que  o  ato  de  consumo  e  parte 
indissociavel  do  cotidiano  do  ser  humano,  ou  seja,  sempre  existiu.  Em  outras 
palavras,  o  consumo  acompanha  o  ser  humano  desde  o  nascimento  e  em  to- 
dos  os  periodos  de  nossa  existencia.  E  por  motivos  variados,  que  vao  desde  a 
necessidade  de  sobrevivencia  at<§  o  consumo  por  simples  desejo.22 

Do  mesmo  modo,  a  Historia  revela  que  a  pr4tica  de  desvios  no  compor- 
tamento  humano,  voltada  4  obten^ao  de  lucros  indevidos,  sempre  foi  corrente. 


18  Nesse  sentido,  confira-se  o  Enunciado  167  da  III  Jornada  de  Direito  Civil  do  Conselho  da  Justi^a  Federal, 
promovida  em  dezembro  de  2004:  "Com  o  advento  do  C6digo  Civil  de  2002,  houve  forte  aproximaqao  prin- 
dpiol6gica  entre  esse  Codigo  e  o  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  no  que  respeita  a  regulagao  contratual, 
uma  vez  que  ambos  s5o  incorporados  de  uma  nova  teoria  geral  dos  contratos”. 

19  FILOMENO,  Jos6  Geraldo  Brito.  Manual  de  direitos  do  consumidor.  6.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  2003.  p.  40. 

20  Idem,  p.  40-41. 

TAFARO,  Sebastiano.  A  dfvida  e  a  prote^ao  da  parte  mais  fraca  do  contrato.  Revista  Brasileira  de  Direito  Com- 
parado,  Rio  de  Janeiro,  Forense,  n.  13,  p.  19-63,  2.”  sem.  1992. 

25  ALMEIDA,  Joao  Batista  de.  Manual  de  direito  do  consumidor.  3.  ed.  Sio  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  1. 


5. 1.4.2  O  Direito  do  Consumidor  como  resposta  legal  protetiva 

O  Direito  do  Consumidor  e  um  reflexo  das  mudan^as  sociais  e  economicas 
nos  mercados  de  produ^ao,  distribui^ao  e  de  consumo. 

Se  o  ato  de  consumo  sempre  acompanhou  o  ser  humano,  a  sociedade  de 
consumo,  por  sua  vez,  pode  ser  considerada  como  um  fendmeno  relativamente 
recente.  Sua  origem  remonta  ao  final  do  seculo  XIX,  e  ganhou  for^a  durante  o 
seculo  XX,  em  decorrencia  das  diversas  evolu9oes  tecnologicas  no  processo  de 
produ^ao  de  bens  de  consumo. 

A  partir  da  revolu^ao  industrial,  que  promoveu  a  massifica^ao  dos  regimes 
de  produ^ao,  distribui^ao  e  consumo,  a  sociedade  se  viu  dividida  em  dois  gran- 
des  grupos:  o  dos  fornecedores  (controladores  dos  bens  de  produ^ao)  e  o  dos 
consumidores  (que,  por  nao  controlarem  os  bens  de  produ^ao,  se  submetem 
ao  poder  econdmico  do  primeiro  grupo). 

O  desequilibrio  entre  esses  dois  grupos  de  agentes  econdmicos  foi  acentuado 
pela  informatiza^ao  e  globaliza^ao  da  economia,  que  modificaram  sensivelmente 
os  habitos  de  consumo,  agilizando  as  informa^oes  e  expandindo  as  possibilidades 
de  publicidade,  o  que  agravou  os  conflitos  de  consumo  e  a  prdpria  vulnerabili¬ 
dade  informacional,  ticnica,  fdtica  e  juridica  do  consumidor. 

Das  operates  de  simples  trocas  de  mercadorias  e  das  incipientes  ope¬ 
rates  mercantis,  evoluiu-se  para  as  sofisticadas  opera9oes  de  seguro-saude, 
compra  e  venda,  arrendamento,  leasing ,  importa9ao,  exporta9ao,  previd£ncia 
privada  etc. 

As  opera9oes  deixaram  de  ser  pessoais  e  diretas  e  se  transformaram,  prin- 
cipalmente  nos  grandes  centros  urbanos,  em  opera9oes  impessoais  e  indiretas. 

A  distribui9ao  de  produtos  e  serv^os  passou  a  ser  organizada  em  grandes 
shopping  centers  de  consumo  e  em  redes  de  distribuh^ao  e  de  uniao  de  fabricantes, 
produtores  e  comerciantes  da  mesma  marca  (franquias). 

Com  a  mecaniza9ao  da  agricultura,  a  popula9ao  rural  migrou  para  a  pe- 
riferia  das  grandes  cidades,  causando  o  incha90  populacional  e  a  deteriora9ao 
dos  servos  publicos  essenciais. 

Em  resumo,  a  produ9ao  e  o  consumo  em  massa  geraram  a  sociedade  de 
massa,  sofisticada  e  complexa. 

Esses  novos  mecanismos  de  produ9ao  e  distribui9&o  fizeram  surgir  novos 
instrumentos  juridicos,  como  os  contratos  coletivos,  os  contratos  de  massa  e  os 
contratos  por  adesao,  cujas  clausulas  sao  preestabelecidas  unilateralmente  pelo 
fornecedor,  sem  qualquer  participa9ao  do  consumidor. 

Rapidamente,  o  direito  material  tradicional,  concebido  a  luz  dos  princi- 
pios  romanistas,  tais  como  a  autonomia  de  vontade,  o  pacta  sunt  servanda  e 
a  propria  responsabilidade  subjetiva,  ficou  ultrapassado,  se  revelando  ineficaz 
para  dar  pro  teredo  efetiva  ao  consumidor. 
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Por  conseguinte,  houve  uma  proliferate  de  todas  as  praticas  abusivas 
possiveis,  ai  inelmdas  as  clausulas  de  nao  indenizar,  o  controle  do  merca- 
do,  a  eliminate  da  concorrSncia,  e  assim  por  diante,  gerando  inaceitdveis 
desigualdades  econ6micas  e  juridicas  entre  o  fornecedor  e  o  consumidor,  a 
exigirem  uma  resposta  legal  protetiva. 

A  percept0  desse  problema  trouxe  a  consciencia  da  necessidade  de 
se  adotar  uma  nova  postura  juridica  nas  relates  de  consumo,  fundada  em 
prindpios  modernos  e  eficazes,  delineadores  de  urn  novo  direito. 

E  essa  consciencia,  e  verdade,  come<;ou  a  ganhar  folego  maior  a  partir 
dos  anos  1960,  principalmente  nos  Estados  Unidos.  Atribui-se  a  um  discur- 
so  do  Presidente  norte-americano  John  F.  Kennedy,  no  ano  de  1962  -  no 
qual  foram  referidos  como  direitos  bdsicos  o  direito  d  seguranga,  o  direito  d 
informagao,  o  direito  de  escolha  e  o  direito  de  ser  ouvido  o  despertar  para 
uma  reflexao  mais  profunda  sobre  a  importancia  da  prote^ao  dos  direitos 
dos  consumidores. 

A  partir  de  entao,  vdrias  leis  foram  aprovadas  nos  Estados  Unidos  e  o 
direito  do  consumidor,  direito  social  tipico  das  sociedades  capitalistas  in- 
dustrializadas,  conquistou  facilmente  a  Europa  e  todos  os  paises  capitalistas 
da  6p°ca- 

No  ano  de  1972  realizou-se,  em  Estocolmo,  a  Conference  Mundial  do 
Consumidor. 

A  Organizato  das  Na^oes  Unidas  (ONU),  no  ano  de  1985,  por  meio 
da  Resolutao  39/248,  estabeleceu  diretrizes  para  o  direito  do  consumidor, 
reconhecendo  a  necessidade  de  protect)  desse  agente  econdmico  vulneravel, 
em  suas  relates  frente  aos  fornecedores. 

Esse  novo  e  importante  ramo  do  direito  surgiu  legislativamente  no  Brasil 
no  ano  de  1990,  com  o  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  (Lei  8.078/1990), 
reflexo  do  mandamento  constitucional  de  prote^ao  afirmativa  dos  consumi¬ 
dores  (arts.  5.°,  XXXII,  e  170,  V,  da  CF;  art.  48  do  ADCT). 

5.1.5  Finalidade  do  direito  do  consumidor 

O  estudo  das  origens  histdricas  do  direito  do  consumidor  e  fundamen¬ 
tal  para  a  exata  compreensao  da  finalidade  dessa  nova  disciplina  juridica. 
Conforme  acima  apontado,  a  massifica^ao  da  produ^ao,  do  consumo  e  da 
contratato  deixou  o  consumidor  em  situa^ao  de  clara  desvantagem  em  suas 
relates  frente  aos  fornecedores.  Com  efeito,  enquanto  o  fornecedor  se  for- 
taleceu  tecnica  e  economicamente,  o  consumidor  teve  o  seu  poder  de  escolha 
progressivamente  enfraquecido. 
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Instalou-se,  entao,  um  acentuado  desequilibrio  de  formas  entre  produtores 
e  distribuidores,  por  um  lado,  e  consumidores,  por  outro.  E  o  Direito  nao  pode 
ficar  alheio  a  esse  fendmeno. 

£  com  os  olhos  postos  nessa  vulnerabilidade  do  consumidor  que  se  funda 
essa  nova  disciplina  juridica.  Reconhecendo  essa  desigualdade,  o  direito  do  con¬ 
sumidor  busca  estabelecer  uma  igualdade  material  entre  as  partes  nas  relates 
de  consumo,  seja  refor^ando  a  posit0  do  consumidor,  quando  possfvel,  seja 
proibindo  ou  limitando  certas  praticas  de  mercado. 

Nesse  sentido,  conclui-se  que  a  finalidade  do  direito  do  consumidor  e  a 
protegao  desse  novo  agente  econdmico,  vulneravel,  mediante  a  eliminagao  da  injusta 
desigualdade  existente  entre  ele  e  o  fornecedor,  com  o  consequente  restabelecimento 
do  equilibrio  na  relagao  de  consumo. 

5.2  FUNDAMENTO  CONSTITUCIONAL 
5.2.1  lntrodut° 

A  Constituito  Federal  de  1988  e  a  origem  normativa  do  Direito  do  Con¬ 
sumidor  em  nosso  pais.  Pela  primeira  vez  na  historia  constitucional  brasileira, 
inseriu-se  a  defesa  do  consumidor  entre  os  direitos  e  garantias  fundamentais 
(art.  5.°,  XXXII,  da  CF). 

Em  outra  passagem  (art.  24),  i  atribuida  competencia  concorrente  d  Uniao, 
aos  Estados  e  ao  Distrito  Federal  para  legislar  sobre  produgao  e  consumo  (inciso 
V)  e  responsabilidade  por  danos  ao  consumidor  (inciso  VIII). 

O  art.  150,  que  trata  das  limitates  ao  poder  de  tributar  por  parte  do 
Poder  Publico,  estabelece  em  seu  §  5.°  que  a  “lei  determinant  medidas  para 
que  os  consumidores  sejam  esclarecidos  acerca  dos  impostos  que  incidam  sobre 
mercadorias  e  services” 

A  seguir,  a  defesa  do  consumidor  foi  incluida  entre  os  prindpios  gerais  da 
ordem  econdmica  (art.  170,  V),  a  orientar  e  justificar  a  intervent0  do  Estado 
na  economia. 

Ainda  em  nivel  constitucional,  a  preocupat0  com  a  prote^ao  dos  consu¬ 
midores  aparece  no  inciso  II  do  art.  175,  quando  alude  a  “ usuarios ”  de  servi- 
^os  publicos  por  intermedio  de  concessao  ou  permissao,  sempre  por  meio  de 
licitato.  E  seu  paragrafo  unico  estabelece  que  a  lei  dispora  sobre  “os  direitos 
dos  usudrios”,  no  caso,  “usuariosconsumidores”  dos  referidos  services  publicos 
concedidos  ou  permitidos. 

Finalmente,  o  art.  48  do  ADCT  fixou  o  prazo  de  120  dias,  a  contar  da 
promulgat0  da  Constituito,  para  que  o  Congresso  Nacional  elaborasse  o 
Codigo  de  Defesa  do  Consumidor. 
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5.2.2  A  protegao  do  consumidor  como  direito  fundamental 

5.2.2. 1  Nocao  de  direito  fundamental 

A  expressao  direitos  fundametitais  surgiu  na  Franca,  no  movimento  politico 
e  cultural  que  culminou  na  Declaragao  dos  Direitos  do  Homem  e  do  Cidadao 
(1789).23 

A  despeito  das  diversas  terminologias  empregadas  para  designa-los,  todos 
concordam  que  a  essencia  dessa  categoria  de  direitos  e  a  protege  e  promote 
da  dignidade  da  pessoa  humana. 

De  tal  sorte,  os  direitos  fundamental  podem  ser  definidos  como  aqueles 
essentials  &  existincia  digna  do  ser  humano,  previstos  expressamente  na  Const i- 
tuifao  Federal,  e  que  devem  ser  efetivados  a  todos,  nao  apenas  no  piano  formal, 
mas  tambem  mater ialmente. 

Nas  palavras  de  Luiz  Alberto  David  Aradjo  e  Vidal  Serrano  Nunes  Junior: 
“Os  Direitos  Fundamentals  constituent  tuna  categoria  juridica,  constitucional- 
mente  erigida  e  vocacionada  &  prote<;ao  da  dignidade  humana  em  todas  as 
dimensoes”.24 

5.2.2.2  A  importance  do  art.  5°,  XXXII,  da  CF 

A  previsao  da  defesa  do  consumidor  como  direito  fundamental  (art.  5.°,  XX- 
XII,  da  CF),  no  capitulo  dos  direitos  e  garantias  individual  e  coletivos,  apresenta 
como  primeiro  efeito  importante  sua  prote^ao  pelo  denominado  nucleo  imodifica- 
vel  da  Constitui<;ao  (art.  60,  §  4.°,  IV  -  clausula  petrea).  Em  outras  palavras,  nao 
se  admitira  nenhuma  proposta  de  emenda  constitucional  tendente  a  suprimir  ou 
reduzir  a  promo?ao  da  defesa  do  consumidor,  inserida  pelo  legislador  constituinte 
origin&rio  no  rol  dos  direitos  e  garantias  individual  e  coletivos. 

Jose  Ernesto  Furtado  de  Oliveira,  em  original  artigo,  estende  a  prote<;ao  do 
nucleo  imodificavel  da  Constitui^ao  ao  piano  infraconstitucional,  sob  o  argumento 
de  que  a  previsao  da  defesa  do  consumidor  como  clausula  petrea  faz  do  CDC 
a  fonte  paradigmatica  minima  de  todos  os  direitos  nele  elencados,  o  que  indica 
que  nenhum  deles  podera  ser  suprimido  sob  imperio  da  lei  nova.  Confira-se: 

Em  sendo  assim,  o  CDC,  por  ser  legista^ao  complementar  a  constitute),  criou  direitos  que 
ji  defmitivamente  pertencem  ao  patrimdnio  de  todo  consumidor,  de  modo  que  nenhuma  lei 

a  P£rEZ  LUNO,  Antonio  Henrique.  D erechos  humanos,  est ado  de  derecho  y  constitucidn.  6.  ed.  Madrid:  Tecnos, 
1999  p  30 

*  ARAOJO,  Luiz  Alberto  David;  SERRANO  NUNES  JUNIOR.  Vidal.  Curso  de  direito  constitucional.  11.  ed.  Sao 
Paulo:  Saraiva,  2007.  p.  110. 
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que  venha  a  alterar  “in  pejus”  tal  situa^ao  juridica  ou  restringir  esses  direitos  consagrados 

sera  recepcionada  pelo  ordenamento  jurldico,  e  muito  menos  com  eles  convivera.25 

Por  outro  lado,  ao  prever  que  “O  Estado  promovera,  na  forma  da  lei,  a 
defesa  do  consumidor”  (art.  5.°,  XXXII),  a  Constitui^ao  Federal  instituiu,  ao 
mesmo  tempo,  um  direito  subjetivo  publico  geral,  de  prote^ao  contra  a  a^ao 
do  Estado  ( direito  de  defesa),  e  um  direito  a  uma  a$ao  afirmativa  ou  positiva 
do  Estado  em  favor  dos  consumidores  ( direito  a  prestagdes). 

Os  direitos  fundametitais,  classicamente,  sao  compreendidos  como  limita^oes 
ao  exercicio  do  poder  estatal,  ou  seja,  podem  ser  reclamados  pelo  particular  em 
suas  relates  frente  ao  Estado.  Nesse  caso,  por  se  tratar  de  rela^ao  juridica  hierar- 
quizada,  de  subordina<;ao,  fala-se  em  eficacia  vertical  dos  direitos  fundamentais. 

Atualmente,  ha  forte  tendencia  em  se  admitir  que  os  direitos  fundamentais 
tambem  produzem  efeitos  nas  relates  entre  os  particulares.  £  a  aplica^ao  da 
teoria  da  eficacia  horizontal  dos  direitos  fundamentais,26  tambem  denominada 
“eficacia  dos  direitos  fundamentais  nas  relates  entre  particulares”  ou  “eficacia 
dos  direitos  fundamentais  nas  relates  privadas”. 

Essa  eficacia  horizontal  dos  direitos  fundamentais  pode  ser  direta  ou 
indireta. 

Diz-se  direta  quando  o  aplicador  da  lei  utiliza  o  direito  fundamental  retirado 
imediatamente  da  Constituigao  Federal,  independentemente  de  intermedia^ao 
de  uma  lei  infraconstitucional  que  o  defina.  Por  exemplo,  o  direito  a  igualda- 
de,  previsto  no  art.  5.°,  caput,  da  CF,  pode  ser  invocado  diretamente  por  um 
consumidor  que  deseja  obter,  junto  ao  fornecedor,  tratamento  isonomico  numa 
determinada  presta^ao  de  servi^os. 

Por  outro  lado,  referida  eficacia  serd  indireta  quando  mediada  por  uma  lei 
infraconstitucional,  que  defina  e  delimite  o  exercicio  desse  direito  fundamental. 
Explica-se:  o  aplicador  do  direito  se  socorre  a  um  direito  fundamental  regrado 
numa  norma  infraconstitucional  e  o  projeta  na  rela^ao  privada.  Por  exemplo: 
o  consumidor  pode  exigir  do  fornecedor  o  respeito  ao  seu  direito  a  seguranga 
contra  os  riscos  provocados  no  fornecimento  de  produtos  perigosos,  previsto 
no  art.  6.°,  I,  do  CDC.  Nesse  caso,  embora  citado  direito  tambem  tenha  assen- 
to  no  texto  constitucional  (art.  5.°,  caput),  estd  definido  e  regrado  por  norma 
infraconstitucional,  que  6  projetada  imediatamente  na  rela^ao  privada. 


25  Reformatio  in  pejus  do  Cddigo  de  defesa  do  Consumidor:  impossibilidade  em  face  das  garantias  constitutionals 
de  protecao.  O  Direito  do  Consumidor  no  3.°  Milenio.  Caderno  jurldico.  Imprensa  Oficial,  Sao  Paulo,  v.  6,  n.  1, 
jan.  2004,  p.  75-96. 

26  SARMENTO,  Daniel.  A  vinculai;ao  dos  particulares  aos  direitos  fundamentais  no  direito  comparado  e  no  Brasil. 
In:  BARROSO,  Luiz  Roberto  (org.).  A  nova  interpretagao  constitucional:  ponderate,  direitos  fundamentais  e 
relates  privadas.  2.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Renovar,  2006.  p.  197-199. 
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No  Brasil,  a  eficacia  horizontal  dos  direitos  fundamentals,  seja  na  forma 
direta,  seja  na  forma  indireta,  encontra  ressonancia  na  jurisprudence  do  proprio 
Supremo  Tribunal  Federal.  Anote-se: 

Eficacia  dos  direitos  fundamentals  nas  relates  privadas.  As  violates  a  direitos  fundamentals 
nao  ocorrem  somente  no  ambito  das  relates  entre  o  cidadao  e  o  Estado,  mas  igualmente  nas 
relates  travadas  entre  pessoas  fisicas  e  juridical  de  direito  privado.  Assim,  os  direitos  funda¬ 
mentals  assegurados  pela  Constitui^ao  vinculam  diretamente  nao  apenas  os  poderes  publicos, 
estando  direcionados  tambdm  a  prote^ao  dos  particulares  em  face  dos  poderes  privados.27 

Finalmente,  convem  ressaltar  que  a  previsao  da  defesa  do  consumidor 
como  direito  fundamental  tamb^m  representa,  sistematicamente,  uma  garantia 
constitucional  deste  novo  ramo  do  direito. 

£  a  chamada  forga  normativa  da  Constituigdo,  na  expressao  consagrada 
por  Konrad  Hesse,  a  indicar  que  os  direitos  fundamentals  assegurados  nas  Cons- 
tituigoes  ttm  forga  de  norma,  nao  sao  meros  programas,  e,  como  norma  (direito 
executdvel  e  exigivel ),  vincula  o  Estado  e  os  interpretes  da  lei  em  geral,  inclusive 
frente  a  outros  ramos  do  Direito. 

5.2.3  A  protecao  do  consumidor  como  principio  da  ordem  economica 

A  Constitui^ao  Federal  de  1988  previu  a  defesa  do  consumidor  como 
principio  da  ordem  economica  (art.  170,  V).  Na  li$ao  de  Raul  Machado  Horta, 
cuida-se  de  um  principio  de  agao  politica,  a  legitimar  a  ado<;ao  de  medidas  de 
interven<;ao  estatal  necessarias  a  assegurar  a  prote^ao  prevista.28 

Nesse  sentido,  o  Estado  estara  autorizado  a  intervir  na  atividade  economica 
sempre  que  tiver  por  flnalidade  proteger  os  direitos  dos  consumidores. 

Por  outro  lado,  embora  os  fornecedores  continuem  tendo  assegurado 
o  livre  exerckio  da  atividade  econdmica,  deverao  exercer  suas  atividades  em 
conformidade  com  o  principio  em  tela,  que  impoe  o  respeito  aos  direitos  dos 
consumidores.  Por  isso,  diz-se  que  a  defesa  do  consumidor  assume  um  carater 
conformador  da  ordem  economica.29 

£  oportuno  ressaltar  que  a  defesa  do  consumidor  e  a  livre  iniciativa  nao  sao 
incompativeis  entre  si.  Ao  contrario,  ao  lado  de  outros  principios  igualmente 
importantes  (ex.:  soberania  nacional,  propriedade  privada,  fungao  social  da  pro- 
priedade,  livre  concorrencia,  defesa  do  meio  ambiente  etc.)  atuam  harmonicamente 
como  vetores  a  orientar,  delimitar  e  justificar  a  a<;ao  interventiva  do  Estado  no 

27  RE  201.819/RJ,  Rel.  Min.  Ellen  Grade,  Rel.  p/  o  ac6rdao  Min.  Gilmar  Mendes,  j.  11.10.2005. 

28  HORTA,  Raul  Machado.  Estudos  de  direito  constitucional.  Belo  Horizonte:  Del  Rey,  1995.  p.  296. 

29  GRAU5,  Eros.  A  ordem  econdmica  na  constituigdo  de  1988.  Interpretacao  e  crltica.  3.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros, 
1997.  p.  260. 
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dominio  economico,  visando  assegurar  a  todos  uma  existence  digna,  conforme 
os  ditames  da  justi<;a  social  (art.  170  da  CF). 

5.2.4  A  prote^ao  infraconstitucional  do  consumidor  (art.  48  do  ADCT) 

A  Constitui<;ao  Federal  de  1988,  ao  cuidar  dos  Direitos  e  Garantias  Fun¬ 
damentals,  dispoe,  no  inciso  XXXII  do  art.  5.°,  que  “O  Estado  promovera,  na 
forma  da  let  a  defesa  do  consumidor”  (grifou-se).  O  emprego  da  locu^ao  “ na 
forma  da  lei ”  estabelece  um  comando  especifico  ao  legislador  para  a  concreti- 
za^ao  da  prote^ao  do  consumidor  no  piano  infraconstitucional. 

E  a  op^ao  por  uma  “codifica^ao”  das  normas  de  consumo,  no  caso  bra- 
sileiro,  diferentemente  da  experience  francesa  -  decorrente  de  uma  simples 
decisao  ministerial  -,  encontra  sua  fonte  inspiradora  diretamente  no  corpo  da 
Constitui<;ao  Federal.  De  fato,  no  art.  48  do  Ato  das  Disposi^oes  Constitucionais 
Transit6rias,  o  legislador  constituinte  determina  que  o  “Congresso  Nacional, 
dentro  de  cento  e  vinte  dias  da  promulga^ao  da  Constitui^ao,  elaborard  o  C6- 
digo  de  Defesa  do  Consumidor”. 

Assim,  em  atendimento  ao  mandamento  constitucional,  foi  editado  o  C6digo 
de  Defesa  do  Consumidor  (Lei  8.078/1990),  que  organiza,  sistematicamente,  as 
normas  de  prote^ao  a  este  sujeito  especial  de  direitos,  a  partir  de  principios  e 
regras  especificos. 

Muitos  sao  os  beneficios  da  codifica^ao.30  Aldm  de  permitir  a  reforma  do 
Direito  vigente,  confere  coerencia  e  homogeneidade  a  um  determinado  ramo 
do  Direito,  possibilitando  sua  autonomia.  Ademais,  simplifica  e  clarifica  o  re- 
gramento  legal  da  materia,  favorecendo,  assim,  os  destinatarios  e  os  aplicadores 
da  norma.31 

5.2.5  Competence  legislativa  concorrente 

O  art.  24  da  Constitui<;ao  Federal  estabelece  que  compete  a  Uniao,  aos 
Estados  e  ao  Distrito  Federal  legislar  concorrentemente  sobre  produgao  e  con¬ 
sumo  (inciso  V),  bem  como  sobre  responsabilidade  por  danos  ao  consumidor 
(inciso  VIII). 

Nesse  campo,  o  legislador  constituinte  adotou  a  competencia  concorrente 
nao  cumulativa  ou  vertical:  dentro  de  um  mesmo  campo  material  ( concorrencia 

”  A  expressao  C6dlgo,  para  a  doutrina,  representa  um  conjunto  sistemStico  e  logicamente  ordenado  de  normas 
e  principios  jurfdicos,  guiados  por  uma  ideia  basica.  No  caso  do  CDC,  essa  ideia  bSsica  e  a  prote^ao  dos 
consumidores. 

31  GRINOVER,  Ada  Pellegrini;  BENJAMIM  Antfinio  Herman  V.  Cddlgo  brasileiro  de  defesa  do  consumidor:  comentado 
pelos  autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  9. 
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material  de  competencia),  reserva-se  a  Uniao  a  competencia  para  a  fixa^ao  das 
normas  gerais  (§  l.°),  deixando-se  aos  Estados-membros  e  ao  Distrito  Federal 
a  competencia  suplementar,  para  adequar  a  legisla^ao  federal  as  peculiaridades 
locais. 

Assim,  uma  vez  editadas  as  normas  gerais  pela  Uniao,  as  normas  dos  Esta- 
dos  e  do  Distrito  Federal  deverao  ser  particularizantes,  buscando  a  adapta$ao  de 
principios,  bases,  diretrizes  e  peculiaridades  regionais  ( competencia  suplementar). 

Por  outro  lado,  em  caso  de  in6rcia  da  Uniao  para  a  edi<;ao  das  normas 
gerais,  os  Estados-membros  e  o  Distrito  Federal  adquirem  competencia  plena, 
podendo  editar  normas  tanto  de  carater  geral  quanto  espedfico  (§  3.0).32 

£  oportuno  destacar  que  referida  competencia  plena,  adquirida  pelos  Estados 
ou  Distrito  Federal,  e  temporaria,  uma  vez  que  a  superveniencia  de  lei  federal 
sobre  normas  gerais  suspende  a  eficacia  da  lei  estadual  ou  distrital,  no  que  lhe 
for  contrario  (§  4.°). 

Outra  questao  que  se  apresenta  nesse  campo  6  a  relativa  a  competencia 
dos  municipios  para  legislarem  sobre  assuntos  de  interesse  local  (art.  30,  I, 
da  CF).  O  STF,  acertadamente,  tern  reconhecido  essa  competencia  em  matdia 
de  defesa  dos  direitos  dos  consumidores,  desde  que  o  assunto  seja  de  interesse 
local.  A  proposito,  veja-se: 

Recurso  extraordinario.  Constitucional.  Consumidor.  Institui^ao  bancaria.  Atendimenlo  ao 
publico.  Fila.  Tempo  de  espera.  Lei  municipal.  Norma  de  interesse  local.  Legitimidade. 
Lei  municipal  4.188/01.  Banco.  Atendimento  ao  publico  e  tempo  maximo  de  espera  na  fila. 
Materia  que  nao  se  confunde  com  a  atinente  4s  atividades  bancdrias.  Materia  de  interesse 
local  e  de  prote^ao  ao  consumidor.  Competencia  legislativa  do  Municipio.  Recurso  ex- 
traordinirio  conhecido  e  provido  (grifou-se).33 

Entende-se  correta  a  posi^ao  do  STF,  tambem  adotada  em  outros  julgados34 
relativos  a  leis  municipals  reguladoras  de  deveres  espedficos  aos  prestadores 
de  services  (por  exemplo:  tempo  maximo  de  espera  na  fila  e  obrigatoriedade 
de  instala$ao  de  bebedouros  e  sanitdrios  em  agendas  bancarias ),  haja  vista  que 
a  competencia  concorrente  da  Uniao,  dos  Estados  e  do  Distrito  Federal  para 
legislar  sobre  a  prote^ao  do  consumidor  nao  afasta  a  possibilidade  de  os  mu¬ 
nicipios  exercerem  sua  competencia  legislativa  propria,  desde  que  demonstrada 


32  Enquanto  nao  sobrevier  a  legislagao  de  carSter  nacional,  h4  de  se  admitir  a  existfincia  de  urn  espago  aberto 
4  livre  atua<;ao  normativa  do  Estado-membro.  do  que  decorre  a  legitimidade  do  exercicio,  por  essa  unidade 
federada,  da  faculdade  juridica  que  lhe  outorga  o  art.  24,  §  3.°,  da  Carta  Polftica. 

33  RE  432.789,  Rel.  Min.  Eros  Grau,  DJU  07.10.2005. 

34  Nesse  sentido.  veja-se:  Al  -  AgR  347.717/RS,  Rel.  Min.  Celso  de  Mello,  DJU  05.08.2005;  Re-AgR  418.492/ 
SP,  Rel.  Min.  Gilmar  Mendes,  DJU  03.03.2006;  e  RE-AgR  433.515/RS,  Rel.  Min.  Eros  Grau,  DJU  07.10.2005). 
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a  pertinencia  da  medida  e  reconhecida  a  efetiva  prote^ao  dos  consumidores 
como  mat&ria  de  interesse  locaL 

Nessa  mesma  ordem  de  ideias,  cabe  destacar  que  o  Superior  Tribunal  de 
Justi^a,  por  meio  de  sua  Corte  Especial,  considerou  inconstitucionais  quatro  leis 
do  estado  do  Rio  de  Janeiro  que  disciplinam  cond^oes  de  presta^ao  de  servi^o 
bancario  dentro  do  espa^o  fisico  das  agendas  (determinam,  por  exemplo,  a 
instala^ao  de  banheiros  e  bebedouros  para  atendimento  aos  clientes),  justamente 
por  entender,  em  consonancia  com  a  jurisprudence  do  STF,  que  a  competencia 
para  legislar  sobre  normas  protetivas  aos  consumidores  em  assuntos  de  interesse 
local  6  do  municipio  e  nao  do  Estado.  A  decisao,  por  maioria  de  votos,  deu-se 
na  analise  de  uma  argui^ao  de  inconstitucionalidade  em  recurso  movido  pela 
Federa^ao  Brasileira  de  Bancos  (Febraban)  e  vale  para  o  caso  julgado.35 

5.3  O  C6DIGO  brasileiro  de  defesa  do  consumidor 

5.3.1  Influences  do  direito  comparado 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  foi  inspirado  em  v&rios  modelos 
legislatives  estrangeiros. 

Inicialmente,  destacamos  a  influencia  da  Resolu^ao  39/248,  de  9  de  abril 
de  1985,  da  Assembleia-Geral  da  Organiza^ao  das  Na^oes  Unidas.  Tal  resolu^ao 
fixou  uma  serie  de  normas  internacionais  para  a  prote^ao  do  consumidor,  com 
o  objetivo  de  oferecer  diretrizes  para  paises,  especialmente  aqueles  em  desen- 
volvimento,  a  fim  de  que  as  utilizassem  na  elabora^ao  ou  aperfei^oamento  das 
legislates  de  prote^ao  ao  consumidor.  Por  outro  lado,  buscou-se  incentivar  a 
cooperac^ao  internacional  na  materia,  destacando  a  importance  da  participa^ao 
dos  governos  na  implantai^ao  de  politicas  de  defesa  dos  consumidores. 

Segundo  os  autores  do  Anteprojeto,  a  principal  influencia  estrangeira  para 
a  elabora^ao  do  CDC  foi  o  Projet  de  Code  de  La  Consommation,  redigido  sob 
a  presid£ncia  do  professor  Jean  Calais-Auloy.  Os  franceses  consolidaram  todas 
as  normas  de  prote9§io  do  mercado  de  consumo  em  um  Codigo  de  Consumo 
transversal,  que  estabeleceu  as  diretivas  especiais  de  defesa  do  consumidor  e 
estabilizou  todas  as  suas  leis  internas.  Por  op^ao,  mantiveram  intactos  seu  Code 
Civil  de  1804  e  seu  Code  de  Commerce. 

Outros  diplomas  estrangeiros  que  serviram  de  fonte  de  inspirado  para  o 
Codigo  foram  as  leis  gerais  da  Espanha  (Lei  26/1984),  de  Portugal  (Lei  29/1981), 
do  Mexico  ( Lei  Federal  de  Proteccion  al  Consumidor,  de  5  de  fevereiro  de  1976) 
e  de  Quebec  ( Loi  sur  La  Protection  Du  Consommateur,  promulgada  em  1979). 

35  A  proposito,  confira-se:  STJ,  Al  no  RMS  28.910/RJ.  Corte  Especial,  rel.  Min.  Benedito  Goncalves,  DJe  08.05.2012. 
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No  Direito  comunitario  europeu,  o  C6digo  buscou  inspira<;ao  para  o  regra- 
mento,  fiindamentalmente,  da  publicidade  ( Diretiva  84/450 )  e  da  responsabilidade 
civil  por  acidentes  de  consumo  ( Diretiva  85/374).  No  tocante  ao  combate  as 
cl&usulas  (e  praticas)  abusivas,  foram  parametros  importantes  as  legislate es  de 
Portugal  ( Decreto-Lei  446/1985 )  e  da  Alemanha  (Gesetz  zur  Regelung  des  Rechts 
der  Allgemeinen  Geschaftsbedingungen  -  AGB  Gesetz ,  de  9  de  dezembro  de  1976). 

Finalmente,  podemos  destacar  a  influencia  do  Direito  norte-americano,  em 
especial  o  Federal  Trade  Commission  Act ,  o  Consumer  Product  Safety  Act ,  o  Truth 
in  Lending  Act ,  o  Fair  Credit  Reporting  Act  e  o  Fair  Debt  Collection  Practices 
Act.  Note-se,  por  oportuno,  que  muitas  das  regras  europeias  mais  modernas  de 
defesa  do  consumidor  -  que  nortearam  a  elabora^ao  do  nosso  Codigo  -  eram 
inspiradas  nos  cases  e  statutes  americanos. 

O  resultado  desse  esfor<;o  comparatista  e  um  Codigo  atualizado  para  o 
s6culo  XXI,  dotado  de  estrutura  e  conteudo  modernos  e  originais,  em  sintonia 
com  a  realidade  brasileira,  pois  seus  redatores  foram  sensiveis  aos  problemas 
e  is  peculiaridades  do  nosso  mercado  de  consumo,  tornando-se  modelo  na 
America  Latina. 

5.3.2  Microssistema  juridico 

O  Direito  do  Consumidor  e  um  verdadeiro  microssistema  juridico ,  por 
possuir  principios  e  regras  que  lhe  sao  proprios,  reunidos  num  mesmo  diploma 
legal  (o  CDC),  todos  eles  coordenados  entre  si  e  orientados  para  a  finalidade 
constitucional  de  prote^o  do  mais  fraco  na  rela^ao  de  consumo.  Nesse  sentido 
)i  se  manifestou  o  STJ: 

O  microssistema  juridico  criado  pela  legislate)  consumerista  busca  dotar  o  consumidor 
de  instrumentos  que  permitam  um  real  exercicio  dos  direitos  a  ele  assegurados  e,  entre 
os  direitos  basicos  do  consumidor,  previstos  no  art.  6.°,  VIII,  esta  a  facilita9&o  da  defesa 
dos  direitos  privados.36 

Diz-se  microssistema  porque  nao  tern  a  pretensao  de  tratar  totalmente  de 
uma  materia,  mas  sim  de  reunir  ordenadamente  algumas  normas  e  principios 
sobre  esse  tema  especial  -  prote<j:ao  dos  consumidores  -  e  com  isso  ajudar  o 
int^rprete  a  compreende-lo  e  aplica-lo  de  maneira  coerente  e  efetiva. 

Por  outro  lado,  conv6m  ressaltar  que  o  microssistema  do  CDC  reveste-se 
de  cardter  multidisciplinary  pois,  visando  promover  a  efetiva  tutela  dos  interes- 
ses  dos  consumidores,  cuida  de  questoes  que  se  acham  inseridas  nos  Direitos 
Constitucional,  Civil,  Penal,  Processual  e  Administrative. 

34  REsp  1.032.876/MG,  Rel.  Min.  Joao  OtSvio  de  Noronha.  DJ  09.02.2009. 
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5.3.3  Lei  principiologica 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  e  considerado  uma  lei  principiolo¬ 
gica,  porque  fixa  os  principios  fundamental  a  serem  observados  nas  relates 
juridicas  de  consumo  em  geral. 

O  legislador  optou,  acertadamente,  por  aprovar  uma  lei  de  consumo  que 
projetasse  suas  normas  e  principios  sobre  todas  as  relates  juridicas  conside- 
radas  como  de  consumo,  contratuais  ou  extracontratuais,  em  vez  de  uma  lei 
que  regulamentasse,  de  forma  especifica,  cada  setor  produtivo  da  economia 
(automobilistico,  gastronomico,  hoteleiro,  bancario  etc.).  £  exatamente  isso  que 
significa  ser  uma  lei  principioldgica. 

Conforme  ensina  Nelson  Nery,  “todas  as  demais  leis  que  se  destinarem,  de 
forma  especifica,  a  regular  determinado  setor  das  relates  de  consumo,  deverao 
submeter-se  aos  preceitos  gerais  da  lei  principioldgica,  que  6  o  Cddigo  de  Defesa 
do  Consumidor”.37 

Assim,  sobrevindo  uma  lei  que  regule,  por  exemplo,  a  rela<;ao  de  consumo 
nos  eventos  desportivos  (Estatuto  do  Torcedor),  devera  obedecer  aos  principios 
gerais  estabelecidos  no  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  sob  pena  de  invalida- 
de  ou  nulidade,  por  incompatibilidade  com  o  sistema  principiologico  do  CDC, 
que  nao  pode  ser  contrariado.  Na  mesma  esteira  se  posiciona  Rizzatto  Nunes: 

Como  lei  principiolbgica  entende-se  aquela  que  ingressa  no  sistema  juridico,  fazendo, 
digamos  assim,  um  corte  horizontal,  indo,  no  caso  do  CDC,  atingir  toda  e  qualquer 
rela^ao  juridica  que  possa  ser  caracterizada  como  de  consumo  e  que  esteja  tambem  re- 
grada  por  outra  norma  juridica  infraconstitucional.  Assim,  por  exemplo,  um  contrato  de 
seguro  de  automovel  continua  regulado  pelo  Cddigo  Civil  e  pelas  demais  normas  editadas 
pelos  6rgaos  governamentais  que  regulamentem  o  setor  (Susep,  Instituto  de  Resseguros 
etc.),  por£m  estao  tangenciados  por  todos  os  principios  e  regras  da  Lei  8.078/90,  de  tal 
modo  que,  naquilo  que  com  eles  colidirem,  perdem  eficdcia  por  tornarem-se  nulos  de 
pleno  direito,38 

Finalmente,  registre-se  que  o  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  tern  sido 
considerado  pela  doutrina  como  a  lei  mais  revolucionaria  do  seculo  XX,  seja 
pelas  profundas  inova<;oes  que  introduziu  em  nosso  ordenamento  juridico,  seja 
pelos  efeitos  positivos  que  produziu  no  curso  de  sua  pequena  existencia.  E  muito 
disso  se  deve  ao  fato  de  o  C6digo  constituir  uma  lei  principiologica  dotada  de 
avan^ada  tecnica  legislativa,  baseada  em  principios  e  clausulas  gerais.39 

37  NERY  JUNIOR,  Nelson.  Codigo  brasilelro  de  defesa  do  consumidor:  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  7.  ed. 
Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001,  p.  444. 

38  pi 77 ATP  NUNES,  Luiz  Antonio.  Curso  de  direito  do  consumidor.  4.  ed.  S5o  Paulo,  Saraiva,  2009.  p.  66. 

39  Clausulas  gerais  sao  disposlgfies  normativas  que  utilizam,  no  enunciado,  uma  linguagem  de  tessitura  Intencio- 
nalmente  aberta,  flufda  ou  vaga,  a  ser  preenchida  pelo  magistrado  quando  da  analise  de  um  caso  concreto. 
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5.3.4  Normas  de  ordem  publica  e  interesse  social 

As  normas  de  ordem  publica  ou  cogentes  sao  aquelas  que,  por  estabele- 
cerem  valores  basicos  e  fundamentals  de  nossa  ordem  juridica,  transcendem  o 
interesse  das  partes,  prevalecendo  sobre  a  vontade  destas. 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  e  claro,  em  seu  art.  l.°,  ao  dispor  que 
suas  normas  sao  de  ordem  publica  e  interesse  social,  o  que  equivale  a  dizer  que 
nao  podem  ser  modificadas  pela  vontade  das  partes  envolvidas  em  determinada 
rela^ao  de  consumo.  Como  ja  decidido  pelo  STJ: 

As  normas  de  prote«;ao  e  defesa  do  consumidor  tem  indole  de  "ordem  publica  e  interesse 
social”.  Sao,  portanto,  indisponiveis  e  inafastdveis,  pois  resguardam  valores  bdsicos  e  funda¬ 
mentals  da  ordem  juridica  do  Estado  Social,  dai  a  impossibilidade  de  o  consumidor  delas 
abrir  mao  ex  ante  e  no  atacado.40 

O  carater  publicista  do  CDC,  consoante  entendimento  pacifico  da  doutrina, 
confere  ao  juiz  o  poder-dever  de  apreciar  de  oficio  qualquer  questao  relativa  as 
relates  de  consumo,  a  qualquer  momento  e  em  qualquer  grau  de  jurisdi<;ao, 
ja  que  nao  incide  nesta  materia  o  principio  dispositivo.  £  esse  o  pensamento, 
mais  uma  vez,  de  Nelson  Nery  Junior: 

No  regime  juridico  do  CDC,  as  dausulas  abusivas  sao  nulas  de  pleno  direito  porque 
contrariam  a  ordem  publica  de  protegao  do  consumidor.  Isso  quer  dizer  que  as  nulidades 
podem  ser  reconhecidas  a  qualquer  tempo  e  grau  de  jurisdi<;ao,  devendo  o  juiz  ou  tribu¬ 
nal  pronuncia-la  ex  officio,  porque  normas  de  ordem  publica  insuscetiveis  de  preclusao.41 

Foi  nesse  sentido  que  a  jurisprudence  do  STJ  inclinou-se  inicialmente, 
reconhecendo  a  possibilidade  de  o  juiz  decretar  ex  officio,  a  qualquer  momento 
e  em  qualquer  grau  de  jurisdi^ao,  a  nulidade  de  dausulas  contratuais  abusivas 
(art.  51  do  CDC).  A  propdsito,  veja-se:  “Inexiste  julgamento  extra  petita  no 
reconhecimento  da  nulidade  de  dausulas  contratuais  com  base  no  C6digo  de 
Defesa  do  Consumidor”.42 

Contudo,  constatada  a  multiplicidade  de  recursos  com  fundamento  em 
identica  questao  de  direito,  a  2.a  Se^ao  do  STJ  instaurou  um  incidente  de  recur- 
so  repetitivo  (art.  543-C  do  CPC/1973;  art.  1.036  do  novo  CPC)  referente  aos 
contratos  bancarios  subordinados  ao  CDC.  Por  maioria  de  votos,  decidiu-se 
pela  impossibilidade  de  o  juiz  de  primeiro  e  segundo  graus  de  jurisdi^ao  julgar, 


40  REsp  586.316/MG,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  2.*  Turma,  j.  14.04.2007. 

41  NERY  JUNIOR,  Nelson.  Cddigo  brasileiro  de  defesa  do  consumidor:  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  7.  ed. 
Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001,  p.  466. 

43  AgRg  no  REsp  785.720,  Rel.  Min.  Castro  Filho,  j.  25.11.2003.  No  mesmo  sentido:  REsp  369.069,  j.  25.11.2003. 
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com  fundamento  no  art.  51  do  CDC,  sem  pedido  expresso,  a  abusividade  de 
dausulas  nos  contratos  bancdrios.43 

Seguindo  essa  orienta^ao,  no  dia  22  de  abril  de  2009  foi  editada  a  Sumula 
381  do  STJ:  “Nos  contratos  bancarios,  e  vedado  ao  julgador  conhecer,  de  oficio, 
da  abusividade  das  dausulas”.  Aqui,  cabe  uma  observa^ao:  embora  a  sumula  tenha 
se  referido  especificamente  aos  contratos  bancarios,  e  evidente  que  a  orienta^ao 
se  aplica  a  todos  os  contratos  tidos  como  de  consumo. 

Em  resumo:  embora  a  doutrina  defenda  a  possibilidade  de  o  julgador 
conhecer,  de  oficio,  a  qualquer  momento  e  em  qualquer  grau  de  jurisdi^ao,  a 
nulidade  de  dausulas  abusivas  existentes  em  qualquer  contrato  de  consumo  (art. 
51  do  CDC),  o  STJ  pacificou  o  entendimento  de  que  d  vedado  ao  juiz  decretar 
ex  officio  a  nulidade  de  dausulas  abusivas,  conforme  se  depreende  do  teor  da 
sumula  supramencionada. 

Noutro  giro,  conforme  ja  destacado,  as  normas  do  Codigo  de  Defesa  do 
Consumidor  sao  tambem  de  interesse  social,  pois  interessam  mais  diretamente 
a  sociedade  do  que  aos  particulars.  O  CDC,  nesse  sentido,  busca  resgatar  a 
imensa  coletividade  de  consumidores  da  marginaliza^ao  a  eles  imposta  pelo  po- 
der  economico,  dotando-os  de  instrumentos  adequados  para  o  acesso  a  Justi«;a, 
notadamente  no  piano  coletivo. 

Em  outras  palavras,  a  Lei  8.078/1990  nasceu  com  a  dificil  tarefa  de  trans- 
formar  essa  realidade  social,  marcada  pela  grande  desigualdade  entre  esses  dois 
agentes  economicos,  de  modo  a  conduzir  a  sociedade  a  um  novo  patamar  de 
harmonia,  respeito  e  equilibrio  nas  relates  de  consumo. 

5.3.5  A  aplicagao  da  Lei  8.078/1990  no  tempo 

Em  geral,  uma  lei  e  feita  para  vigorar  e  produzir  seus  efeitos  para  o  fu- 
turo.  Seu  limite  temporal  pode  ser  nela  mesma  demarcado  ou  nao.  Seu  texto, 
as  vezes,  delimita  o  tempo  durante  o  qual  ela  regera  a  situa^ao  fdtica  prevista. 
Outras  vezes  ela  e  feita  para  regular  situa^ao  transitdria,  decorrida  a  qual  perde 
a  vigencia  e,  consequentemente,  a  eficdcia.  O  mais  comum,  contudo,  e  que  uma 
lei  s6  perca  o  vigor  quando  outra  a  revogue  expressa  ou  tacitamente. 

A  Constitui<;ao  Federal  de  1988  (art.  5.°,  XXXVI)  e  a  Lei  de  Introdu^ao  as 
Normas  do  Direito  Brasileiro  (art.  6.°),  afinadas  com  a  tendencia  contemporanea, 
adotaram  o  principio  da  irretroatividade  das  leis  como  regra,  e  o  da  retroativi- 
dade  como  exce^ao.  Acolheu-se,  outrossim,  a  teoria  de  Gabba,  de  respeito  ao 
ato  juridico  perfeito,  ao  direito  adquirido  e  a  coisa  julgada. 

43  REsp  1.061.530-RS,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  10.03.2009. 
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Vale  dizer,  portanto,  que  se  a  Constituifdo  ndo  veda  a  retroatividade  da 
lei  (a  ndo  ser  a  da  lei  penal  mais  gravosa  ao  reu),  a  ela  impoe  limites.  Assim, 
em  principio,  a  lei  nova  tera  aplica^ao  aos  casos  pendentes  e  futuros,  so  po- 
dendo  atingir  fatos  preteritos  ( retroagir )  quando  ela  propria,  de  forma  expressa, 
o  estabelecer,  resguardados  os  direitos  adquiridos,  o  ato  jurt'dico  perfeito  e  a 
coisa  julgada .  Como  j&  decidido  pelo  STF: 

No  sistema  constitucional  brasileiro,  a  eficdcia  retroativa  das  leis  -  a)  que  e  sempre  ex- 
cepcional;  b)  que  jamais  se  presume;  e  c)  que  deve  necessariamente  emanar  de  disposi^o 
legal  expressa  -  nao  pode  gerar  lesao  ao  ato  juridico  perfeito,  ao  direito  adquirido  e  a 
coisa  julgada.44 

Feitas  essas  considera^oes,  pontua-se  que,  a  partir  da  entrada  em  vigor  da 
Lei  8.078/1990,  uma  grande  questao  se  colocou:  foi  a  de  saber  se  os  seus  dis- 
positivos  incidiriam  ou  nao  sobre  os  contratos  firmados  antes  da  sua  vigencia. 

Sobre  o  tema,  a  doutrina  se  divide.  Para  Claudia  Lima  Marques,  as  normas 
do  CDC,  por  serem  de  ordem  publica  e  concretizarem  uma  garantia  constitu¬ 
cional  de  efetiva  defesa  dos  consumidores,  incidem  sobre  todos  os  contratos  de 
consumo,  inclusive  aqueles  celebrados  antes  da  sua  vigencia.45 

Em  sentido  diverso,  James  Eduardo  de  Oliveira  sustenta  que  as  disposi<;6es 
do  CDC  nao  podem  alcan<;ar  os  contratos  validamente  concebidos  antes  de  sua 
entrada  em  vigor,  sob  pena  de  viola^ao  a  atos  juridicos  perfeitos.46 

Nos  tribunais  superiores  tern  prevalecido  o  entendimento  de  que  a  Lei 
8.078/1990,  em  regra,  nao  se  aplica  aos  contratos  de  consumo  Firmados  antes 
de  sua  vigencia,  sob  pena  de  afronta  ao  disposto  no  art.  5.°,  XXXVI,  da  CF. 
Assim  ja  decidiu  o  STF: 

Aplica^ao  do  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  is  institutes  financeiras.  Aplica<;ao 
retroativa.  Impossibilidade.  Ofensa  ao  ato  juridico  perfeito.  A  jurisprudence  desta  corte 
firmou-se  no  sentido  de  que  nao  e  possivel  a  aplicagao  retroativa  do  Codigo  de  Defesa  do 
Consumidor  em  decorr£ncia  da  existence  de  ato  juridico  perfeito.  Precedentes.47 

Nao  e  outro  o  entendimento  do  STJ: 

O  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  i  inaplicivel  aos  contratos  celebrados  anteriormente 
a  sua  vigencia.  Segundo  os  precedentes  desta  Corte,  o  s6  fato  de  se  constituir  lei  de  ordem 
piiblica  e  insuficiente  para  se  admitir  a  retroatividade,  em  razao  da  prdpria  suspensividade 


44  RE  (Al)  244.578/RS,  Rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j.  23.06.1999. 

45  MARQUES,  Claudia  Lima.  Contratos  no  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor.  3.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  1999.  p.  277. 

46  OLIVEIRA.  James  Eduardo.  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  anotado  e  comentado.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas. 
2009.  p.  1-2. 

47  AGRG  no  Al  650.404/SP,  1.*  Turma,  Rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  DJe  47,  14.03.2008. 
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contida  na  legislagao  consumerista,  que  determinou  sua  entrada  em  vigor  para  cento  e 
oitenta  dias  ap6s  a  sua  edigao.48 

atencAo 

Tratando-se  de  c ontrato  de  execufdo  dtferlda  ou  de  trato  sucessiva  o  STJ,  excepcionalmente,  tem 
admitido  a  indddncia  do  CDC  nas  relates  contratuais  em  curso,  ao  argumento  de  que  tais 
contratos,  malgrado  celebrados  antes  da  entrada  em  vigor  da  Lei  8.078/1990,  se  renovaram 
ja  no  periodo  de  sua  vigdnda.  £  dizer,  partindo-se  da  premissa  de  que  referidos  contratos  sao 
executados  de  forma  continuada  (ex.:  pianos  de  saude,  prevlddncia  privada  etc.),  se  renovando 
a  cada  pagamento  realizado,  nao  ha  razao  para  se  descartar  a  aplicagao  do  Codigo.49 


5.3.6  Polftica  nacional  de  relates  de  consumo 

5.3.6. 1  Objetivos 

A  Politica  Nacional  de  Relates  de  Consumo  foi  implantada  pelo  Codi¬ 
go  de  Defesa  do  Consumidor  em  seu  art.  4.°,  que  dispoe  sobre  os  objetivos  e 
principios  que  devem  nortear  o  setor. 

Referida  politica,  embora  inspirada  na  reconhecida  necessidade  de  proteger  o 
consumidor,  agente  vulneravel  nas  relates  de  consumo,  nao  tem  cardter  paternalista, 
ou  seja,  nao  visa  a  favorecer  ilimitada  e  injustificadamente  este  especial  sujeito  de 
direitos.  Ao  contrario,  quando  se  fala  em  “politica  nacional  de  relates  de  consumo ”, 
o  que  se  busca  e  a  propalada  harmonia  que  deve  rege-las  a  todo  o  momento. 

E  assim  e  porque  consumidores  e  fornecedores  sao  protagonistas  impres- 
cindiveis  das  relates  de  consumo,  de  sorte  que  o  objetivo  primordial  do  CDC 
nao  e  desequilibrar  a  balanga,  injustificadamente,  em  favor  do  consumidor,  mas 
sim  harmonizar  os  interesses  de  ambos.  Com  efeito,  se  por  um  lado  o  C6digo 
se  preocupa  com  o  atendimento  das  necessidades  basicas  dos  consumidores  (ou 
seja,  respeito  a  sua  dignidade,  saude,  seguranga  e  aos  seus  interesses  economicos, 
almejando-se  a  melhoria  de  sua  qualidade  de  vida),  por  outro,  busca  igualmente 
pacificar  e  compatibilizar  interesses  eventualmente  em  conflito. 

5.3. 6.2  A  importancia  sistemdtica  do  art.  4.°  do  CDC 

O  art.  4.°  do  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  e  considerado  uma  norma- 
-narrativa,50  na  expressao  criada  por  Erik  Jayme.  Diz-se  narrativa  porque  nao  se 

48  AgRg  no  REsp  489.858/SC.  Rel.  Min.  Castro  Filho,  DJ  17.11.2003. 

49  Nesse  sentido,  confiram-se  as  seguintes  decisoes  do  STJ:  REsp  735.168/RJ,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi, 
DJe  26.03.2008;  REsp  989.380/RN,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  20.11.2008. 

50  A  doutrina  tamb6m  emprega  a  expressao  norma-objetivo  para  designar  os  dispositivos  legais  que  estabelecem 
os  resultados  a  serem  alcangados,  isto  6,  definem  os  fins  almejados. 
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encaixa  no  modelo  tradicional  de  norma  de  conduta,  nem  no  de  norma  progra- 
matica,  que  nao  tinha  eficacia  prdtica  e  por  isso  nao  era  usada.  Trata-se  de  um 
novo  metodo  de  elaborar  normas  legais,  mediante  a  narrativa  de  seus  objetivos, 
fmalidades  e  prindpios,  em  consonancia  com  os  elementos  da  comunicagao  e 
narraqao,  que  na  pos-modernidade  tomaram  a  sociedade,  as  ciencias  e  o  Direito. 

Ao  definir  os  fins,  referido  dispositivo  impoe  obrigagoes  de  resultado.  Por 
isso,  diz-se  que  o  art.  4.°  e  dotado  de  eficacia  plena,  designando  um  programa 
de  a^ao  de  interesse  publico,  voltado  a  consecu^ao  de  uma  finalidade  -  defesa 
do  consumidor  -  imposta  na  Constitui^ao  Federal  (art.  5.°,  XXXII)  e  na  lei. 

Dai  a  importancia  dessa  norma  no  sistema  consumerista:  ao  narrar,  num 
mesmo  dispositivo,  os  prindpios  e  objetivos  da  Politica  Nacional  de  Relates  de 
Consumo,  bem  como  os  principal  direitos  do  consumidor,  o  art.  4.°  funciona 
como  um  verdadeiro  guia,  a  orientar  a  interpreta^ao  e  aplica^ao  de  todas  as 
outras  normas  que  integram  o  microssistema  desse  novo  direito,  conferindo-lhe 
coerencia  e  efetividade. 

5.3.7  O  dialogo  das  fontes 
5.3.7. 1  Introdugao 

Conforme  ja  observado,  o  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  e  uma 
lei  especial,  subjetivamente  ( tutela  um  sujeito  espedal  de  direitos,  o  con¬ 
sumidor ),  e  geral,  materialmente  ( regula  todas  as  relagoes,  contratuais  e 
extracontratuais,  do  sujeito  consumidor  no  mercado  de  consumo ).  Como  lei 
principiologica,  ingressa  no  sistema  juridico  fazendo  um  corte  horizontal, 
alcan^ando  toda  e  qualquer  rela^ao  juridica  de  consumo,  mesmo  que  regrada 
por  outra  fonte  normativa. 

Os  contratos  de  pianos  de  saude,  por  exemplo,  embora  regulados  pela  Lei 
9.656/199851,  serao  sempre  alcan^ados  pelas  normas  do  CDC  quando  reunirem, 
na  mesma  rela^ao  juridica,  fornecedor  e  consumidor.  Da  mesma  forma,  o  contrato 
de  compra  e  venda,  disciplinado  nos  arts.  481  a  532  do  Codigo  Civil,  tambem 
sera  regulado  pela  Lei  8.078/1990  quando  estiverem  presentes  os  elementos 
caracterizadores  da  rela^ao  de  consumo. 

Nesse  cenario,  e  natural  que  haja  “conflitos”  de  leis,  isto  e,  duvidas  sobre  a 
aplica<;ao  de  outras  fontes  legislativas  que  regulem  relates  juridicas  alcan^adas 
pelo  CDC. 


51  Registre-se  que  o  Pleno  do  STF,  no  julgamento  da  ADI  1931,  decidiu  que  a  Lei  9.656/1998  nao  se  aplica 
aos  contratos  celebrados  antes  da  sua  entrada  em  vigor,  em  respeito  ao  direito  adquirido  e  ao  ato  juridico 
perfeito,  estabelecidos  no  art.  5°,  XXXVI,  da  CF  (j.  07.02.2018). 
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A  expressao  “conflitos”  de  leis  significa  que  duas  leis,  conflitantes  entre 
sj,  se  aplicariam,  em  tese,  a  uma  mesma  situa^ao  fatica.  Assim,  por  haver  uma 
superposi<pao  entre  os  campos  de  aplica9ao  dessas  leis,  ao  aplicador  do  direito 
compete  dirimir  o  conflito. 

Os  criterios  tradicionais  de  solu^ao  dos  “conflitos”  de  leis  no  tempo  sao: 
1)  o  cronologico  (a  lei  mais  nova  retira  do  sistema  a  lei  anterior  com  ela  con¬ 
fidante);  2)  a  especialidade  (a  lei  geral  nova  nao  revoga  a  lei  especial  anterior, 
a  nao  ser  que  a  incorpore  ou  regule  inteiramente  a  materia  de  que  tratava  a  lei 
especial  antiga);  e  3)  a  hierarquia  (a  lei  hierarquicamente  superior  tern  priori- 
dade  de  aplica^ao  e  pode  afastar  ou  revogar  a  lei  inferior  com  ela  confidante).52 

A  doutrina  mais  moderna,  sensivel  a  complexidade  do  direito  contem- 
poraneo,  marcada  pela  imensa  pluralidade  de  fontes  legislativas,  propoe  uma 
nova  tecnica  para  a  solu^ao  das  antinomias,  denominada  “dialogo  das  fontes”. 

A  expressao  “dialogo  das  fontes”,  criada  por  Erik  Jayme,  traduz  a  ideia  da 
necessidade  de  coordena^ao  das  normas  em  conflito,  a  fim  de  se  restabelecer  a 
coerencia  do  sistema,  sob  a  luz  da  Constitu^ao.  Em  outras  palavras,  propoe-se 
uma  mudan9a  de  modelo:  em  vez  de  se  promover  a  simples  retirada  do  siste¬ 
ma  (revoga9ao)  de  uma  das  normas  em  conflito  (ideia  de  monologo),  busca-se 
a  convivencia  dessas  normas,  o  dialogo  coordenado  e  harmonico  das  fontes 
legislativas  plurimas. 

Diz-se  dialogo  porque  ha  influences  reciprocas,  isto  e,  porque  ha  aplica9ao 
conjunta  e  coerente  das  duas  ou  mais  normas  ao  mesmo  tempo  e  ao  mesmo  caso, 
seja  complementarmente,  seja  subsidiariamente,  seja  permitindo  a  op9ao  voluntaria 
das  partes  por  uma  das  leis  em  conflito  abstrato.  Na  lkjao  de  Claudia  Lima  Marques: 

Nestes  tempos,  a  superagao  de  paradigmas  €  substitulda  pela  convivencia  dos  paradigmas, 
a  revoga^ao  expressa  pela  incerteza  da  revoga^ao  tacita  indireta  atrav^s  da  incorpora<;ao 
(veja  o  art.  2.043  do  novo  C6digo  Civil).  Hd  convivencia  de  leis  com  campos  de  aplica^ao 
diferentes,  campos  por  vezes  convergentes  e,  em  geral,  diferentes  (no  que  se  refere  aos 
sujeitos),  em  um  mesmo  sistema  juridico,  hd  um  “di&logo  das  fontes”  especiais  e  gerais, 
aplicando-se  ao  mesmo  caso  concreto.53 

A  supera9ao  das  antinomias  por  meio  do  emprego  da  moderna  tecnica  do 
“dialogo  das  fontes”  possibilita  a  aplica9ao  simultanea,  coerente  e  coordenada 
das  diversas  fontes  legislativas,  sejam  elas  gerais  (por  exemplo,  o  Codigo  Civil  de 
2002)  ou  especiais  (como  o  CDC,  o  estatuto  do  idoso  e  a  lei  de  seguro-saude), 
com  campos  de  aplicagdo  convergentes,  mas  nao  iguais- 

52  Referidos  criterios  encontram-se  at6  hoje  no  Decreto-Lei  4.657/1942  (antiga  Lei  de  lntrodu(;ao  ao  C6digo 
Civil  e  atual  Lei  de  Introduqao  ds  normas  do  Direito  Brasileiro). 

53  MARQUES,  Claudia  Lima.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Revlsta  dos  Tribunais,  2008.  p.  89. 
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A  necessidade  de  aplica<;ao  do  “dialogo  das  fontes”  foi  reconhecida  ex- 
pressamente  pelo  STF  no  emblematico  julgamento  da  ADI  2.591.  Na  ocasiao, 
a  Corte  Suprema  decidiu  pela  constitucionalidade  do  §  2.°,  do  art.  3.°,  da  Lei 
8.078/1990  e,  de  conseguinte,  concluiu  pela  aplicabilidade  do  CDC  a  todas  as 
atividades  bancdrias.  A  propdsito,  confira-se  o  voto  do  Ministro  Joaquim  Barbosa, 
que  defendeu  a  ideia  do  didlogo  entre  a  legisla<^ao  especial  bancaria  e  o  CDC: 

Entendo  que  o  regramento  do  sistema  financeiro  e  a  disciplina  do  consumo  e  da  defesa 
do  consumidor  podem  perfeitamente  conviver.  Em  muitos  casos,  o  operador  do  direito  ird 
deparar-se  com  fatos  que  conclamam  a  aplica^ao  de  normas  tanto  de  uma  como  de  outra 
area  do  conhecimento  juridico.  (...)  A  Emenda  Constitucional  40,  na  medida  em  que  con- 
feriu  maior  vagueza  a  disciplina  constitucional  do  sistema  financeiro  (dando  nova  redatjao 
ao  art.  192),  tornou  ainda  maior  esse  campo  que  a  professora  Claudia  Lima  Marques  de- 
nominou  “dialogo  entre  fontes”  -  no  caso,  entre  a  lei  ordinaria  (que  disciplina  as  relates 
consumeristas)  e  as  leis  complementares  (que  disciplinam  o  sistema  financeiro  nacional). 
Nao  hi,  a  priori,  por  que  falar  em  exclusao  formal  entre  essas  esp^cies  normativas,  mas, 
sim,  em  influ£ncias  reciprocas,  em  aplica^ao  conjunta  das  duas  normas  ao  mesmo  tempo 
e  ao  mesmo  caso,  seja  complementarmente,  seja  subsidiariamente,  seja  permitindo  a  op^ao 
volunt&ria  das  partes  sobre  a  fonte  prevalente.54 

Esse  modelo  de  coexistencia  e  aplica^ao  simultanea  do  Codigo  de  Defesa 
do  Consumidor  e  de  outras  fontes  normativas  tambdm  vem  sendo  adotado  pelo 
STJ.  A  titulo  de  exemplo,  confira-se: 

O  contrato  de  incorpora<;ao,  no  que  tern  de  especffico,  6  regido  pela  lei  que  lhe  k  prdpria 
(Lei  4.591/1964),  mas  sobre  ele  tambem  incide  o  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  que 
introduziu  no  sistema  civil  prindpios  gerais  que  real^am  a  justi<pa  contratual,  a  equivalence 
das  presta^oes  e  o  principio  da  boa-f£  objetiva.55 

A  expressao  “didlogo  das  fontes”,  portanto,  indica  a  necessidade  de  uma 
aplica^ao  simultanea  e  coerente  das  diferentes  fontes  normativas,  iluminada  pe- 
los  valores  e  prindpios  constitucionais,  como  exigencia  de  um  sistema  juridico 
eficiente  e  justo. 

5. 3. 7. 2  O  dialogo  entre  o  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  e  o  Codigo  Civil 

A  ideia  de  didlogo  entre  o  CDC  e  outras  fontes  normativas  deve  ser  de- 
senvolvida  a  partir  de  uma  premissa  importante:  a  solu^ao  para  as  antinomias 
deve  ser  procurada  sempre  na  Constitui^ao  Federal. 


54  ADI  2.591/DF,  Rel.  p/  o  ac6rdao  Min.  Eros  Grau,  J.  07.06.2006. 

55  REsp  238.011/RJ,  Rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  j.  29.02.2000. 
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1  E,  conforme  jd  observado,  a  previsao  da  defesa  do  consumidor  como  direito 

fundamental  (art.  5.°,  XXXII,  da  CF)  representa,  sistematicamente,  uma  garantia 
constitucional  deste  novo  ramo  do  direito.  E  a  chamada  forga  normativa  da 
Constituigdo ,  a  indicar  que  os  direitos  fundamentais  assegurados  nas  Consti¬ 
tutes  tern  for$a  de  norma  e,  como  norma,  vincula  o  Estado  e  os  intdrpretes 
1  da  lei  em  geral,  inclusive  frente  a  outros  ramos  do  Direito. 

O  CDC  nasce,  pois,  da  Constitui^ao  Federal  de  1988,  com  a  missao  de 
promover  a  defesa  do  consumidor,  mediante  a  elimina^ao  da  injusta  desigual- 
dade  existente  entre  ele  e  o  fornecedor.  Ja  o  CC  e  um  codigo  para  as  relates 
entre  iguais,  ou  seja,  regula  as  redoes  entre  dois  civis  e  as  relates  entre  dois 
empresarios. 

Assim,  no  “dialogo”  entre  essas  duas  leis,  se  a  rela^ao  e  de  consumo  ( rela - 
gdo  entre  “diferentes”),  aplica-se  prioritariamente  o  CDC,  diante  do  mandamento 
constitucional  de  prote^ao  do  consumidor  (art.  5.°,  XXXII),  e  apenas  subsidia¬ 
riamente,  no  que  for  compativel  com  o  sistema  consumerista,  o  Codigo  Civil 
de  2002,  regulador  das  relates  entre  “iguais”. 

A  professora  Claudia  Lima  Marques,56  responsavel  pela  introdu<;ao  do  es- 
tudo  do  “dialogo  das  fontes”  em  nosso  direito,  identifica  tr£s  tipos  de  di&logos 
possiveis  entre  o  CDC  e  o  Cddigo  Civil: 

1)  dialogo  sistemdtico  de  coerencia:  consiste  no  aproveitamento  da  base 
conceitual  de  uma  lei  pela  outra.  Na  aplica^ao  simultanea  das  fontes,  uma  lei 
pode  servir  de  base  conceitual  para  a  outra,  especialmente  se  uma  lei  e  geral  e 
a  outra  especial,  se  uma  e  a  lei  central  do  sistema  e  a  outra  um  microssistema, 
incompleto  materialmente. 

Assim,  conceitos  gerais  do  CC  (como  pessoa  juridica,  nulidades,  provas, 
contratos  etc.)  podem  ser  aproveitados  na  aplica^ao  do  CDC,  que  deles  nao  se 
ocupou.  Nesse  particular,  observe-se  que  o  direito  do  consumidor,  dada  a  sua 
natureza  de  microssistema,  se  preocupou  apenas  com  a  constru^ao  de  conceitos 
especificos,  considerados  importantes  para  a  sistemdtica  de  defesa  dos  sujeitos 
consumidores  (ex.:  consumidor,  fornecedor,  produto,  servigo  etc.). 

2)  dialogo  sistemdtico  de  complementaridade  e  subsidiariedade:  consiste 
na  adogao  de  prindpios  e  normas,  em  cardter  complementar,  por  um  dos  siste- 
mas,  quando  se  fizer  necessdrio  para  a  solugao  de  um  caso  concreto.  Assim,  se  a 
rela^ao  e  de  consumo,  aplica-se  prioritariamente  o  CDC,  e  so  subsidiariamente, 
no  que  couber  e  for  complementarmente  necessdrio,  o  CC. 


56 


MARQUES,  Claudia  Lima.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2008.  p.  91. 
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Exemplo:  o  CDC,  em  seu  art.  42,  paragrafo  unico,  dispoe  que  o  consumidor 
cobrado  em  quantia  indevida  tem  direito  a  repeti^ao  do  indebito,  por  valor  igual 
ao  dobro  do  que  pagou  em  excesso.  Nao  estabelece,  contudo,  qual  o  prazo  para 
o  consumidor  buscar  a  satisfa^ao  dessa  pretensao  em  juizo.  Nesse  caso,  como  nao 
ha  norma  especifica  a  reger  a  hipbtese,  aplica-se,  complementarmente,  o  prazo 
prescricional  de  dez  anos,  estabelecido  pela  regra  geral  do  Codigo  Civil  de  2002 
(art.  205).  E  esse  o  entendimento  do  STJ,  adotado  no  julgamento  de  recurso  es¬ 
pecial  pelo  rito  da  Lei  dos  Recursos  Repetitivos,57  que  serviu  de  base  a  elabora^ao 
da  Sumula  412,  que  dispoe,  in  verbis :  “A  a^ao  de  repeti<;ao  de  indebito  de  tarifas 
de  agua  e  esgoto  sujeita-se  ao  prazo  prescricional  estabelecido  no  Codigo  Civil”. 

3)  didlogo  das  influencias  redprocas  sistemdticas:  consiste  na  influencia  do 
sistema  espedal  no  geral  e  do  sistema  geral  no  espedal  (didlogo  de  coordena$ao 
e  adaptagao  sistematica).  Por  exemplo:  a  conceitua^ao  de  consumidor  sofreu 
influencias  do  CC/2002,  porquanto  a  entrada  em  vigor  deste  novo  Codigo  para 
iguais,  com  principios  e  normas  atualizados  em  rela<;ao  ao  tempo  e  aos  desafios 
contemporaneos,  conteve  a  tend£ncia  expansionista  na  aplica^ao  do  CDC.  Com 
isso,  a  aplica^ao  do  CDC  foi  direcionada  apenas  para  a  prote^ao  do  sujeito  vul- 
neravel  na  rela^ao  de  consumo,  o  que  explica  a  atual  op^ao  do  STJ  em  adotar 
a  teoria  finalista  ( simples  ou  mitigada),  e  nao  a  maximalista,  para  a  defini^ao 
do  conceito  de  consumidor.58 

5. 3. 7. 3  O  didlogo  entre  o  CDC  e  a  legislagao  espedal 

Como  j&  dito,  o  CDC  e  uma  lei  geral,  mater ialmente,  e  especial,  subjeti- 
vamente.  Por  isso,  alcanna  todas  as  relates  contratuais  e  extracontratuais  do 
sujeito  consumidor  no  mercado  de  consumo,  inclusive  as  que  se  encontram 
reguladas  por  leis  espedficas  (por  exemplo:  pianos  de  saude,  mensalidades 
escolares,  transporte  aereo,  incorpora^ao  imobili&ria  etc.). 

Para  a  supera^ao  das  inevitdveis  antinomias  entre  o  CDC  e  as  leis  especiais, 
a  par  dos  criterios  classicos  acima  apontados  ( cronoldgico ,  espedalidade  e  hie- 
rarquico ),  propoe-se  o  emprego  da  tecnica  do  “didlogo  das  fontes”,  mais  afinada 
com  a  regra  da  continuidade  das  normas  (art.  2.°,  caput ,  da  Lei  de  Introdu^ao 
as  Normas  do  Direito  Brasileiro),  na  medida  em  que  traduz  a  ideia  de  aplica^ao 
simultanea  e  coerente  das  leis,  sob  a  luz  dos  valores  e  principios  constitucionais. 

Com  efeito,  considerando  que  a  regra  no  direito  brasileiro  e  a  da  con¬ 
tinuidade  das  leis  especiais  e  gerais  no  sistema  (§  2.°  do  art.  2.°  da  Lei  de 

**  REsp  1.111.403/RJ,  Rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  09.09.2009. 

58  As  teorias  maximalista  e  finalista  serao  abordadas  no  item  5.6.2.I. 
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Introdu<;ao  as  Normas  do  Direito  Brasileiro),  nada  mais  adequado  do  que  a 
promo^ao  da  convivencia  harmonica  entre  o  CDC  e  as  leis  especiais,  por  meio 
do  dialogo  coerente  entre  as  diferentes  normas,  com  campos  de  aplica<;ao  con- 
vergentes,  mas  nao  iguais.  Dessa  forma,  em  vez  de  se  excluir  uma  das  normas 
do  sistema  {revoga$ao),  busca-se  o  dialogo  entre  as  leis  diferentes,  que  podem 
conviver  harmonicamente  no  ordenamento  juridico. 

E  sao  varios  os  julgados  do  STJ  nos  quais  se  determinou  esse  dialogo  de 
coerencia  entre  o  CDC  e  a  legisla^ao  especial.  A  proposito,  destaca-se  a  seguinte 
decisao,  na  qual  se  reconheceu  a  convivencia  harmonica  entre  o  CDC  e  a  Lei 
9.870/1999,  no  que  diz  respeito  as  mensalidades  escolares: 

O  STJ  jd  decidiu  que  “6  aplicdvel  aos  contratos  de  presta^oes  de  serviijos  educacionais  o 
limite  de  2%  para  a  multa  moratdria,  em  harmonia  com  o  disposto  no  art.  52,  §  l.°,  do 
CDC”  (REsp  476.649/Nancy).  Precedentes:  AgRg  no  AG  460.768/Passarinho  e  AG  395.962/ 
Barros  Monteiro,  e  AG  453.059/Castro  Filho.  O  recurso  nao  apresenta  argumentos  capazes 
de  desconstituir  a  decisao  agravada.  Nego  provimento  ao  agravo  regimental.59 

Outro  bom  exemplo  6  o  dialogo  entre  o  CDC,  a  Lei  9.656/1998  (pianos  de 
saude)60  e  o  Estatuto  do  Idoso  (Lei  10.741/2003),  conforme  determinado  pelo 
STJ  em  decisao  na  qual  se  reconheceu  a  abusividade  do  reajuste  de  mensalida¬ 
des  dos  pianos  de  saude  com  base  tao  somente  na  varia^ao  da  faixa  etaria  do 
consumidor  idoso.  Veja-se: 

Sob  tal  encadeamento  logico,  o  consumidor  que  atingiu  a  idade  de  60  anos,  quer  seja  an¬ 
tes  da  viggncia  do  Estatuto  do  Idoso,  quer  seja  a  partir  de  sua  vigencia  (l.°  de  janeiro  de 
2004),  estd  sempre  amparado  contra  a  abusividade  de  reajustes  das  mensalidades  com  base 
exclusivamente  no  al^ar  da  idade  de  60  anos,  pela  prdpria  prote^ao  oferecida  pela  Lei  dos 
Pianos  de  Saude  e,  ainda,  por  efeito  reflexo  da  Constitui^ao  Federal  que  estabelece  norma 
de  defesa  do  idoso  no  art.  230.  A  abusividade  na  varia^ao  das  contrap restates  pecuniarias 
deverd  ser  aferida  em  cada  caso  concreto,  diante  dos  elementos  que  o  Tribunal  de  origem 
dispuser.  Por  fim,  destaque-se  que  nao  se  esta  aqui  al^ando  o  idoso  a  conditio  que  o  co- 
loque  a  margem  do  sistema  privado  de  pianos  de  assistSncia  d  saude,  porquanto  estard  ele 
sujeito  a  todo  o  regramento  emanado  em  lei  e  decorrente  das  estipula^oes  em  contratos 
que  entabular,  ressalvada  a  constata9ao  de  abusividade  que,  como  em  qualquer  contrato 
de  consumo  que  busca  primordialmente  o  equilibrio  entre  as  partes,  restara  afastada  por 
norma  de  ordem  publica.  Recurso  especial  nao  conhecido.61 

O  dialogo  de  coerencia  entre  o  CDC  e  a  legisla^ao  especial  bancaria, 
financeira,  de  credito  e  securitaria,  outrossim,  foi  reconhecido  pelo  STJ  no 
seguinte  julgado: 

59  AgRg  no  Ag  572.088,  Rel.  Min.  Humberto  Gomes,  j.  09.05.2006. 

60  Cf.  Sumula  469  do  STJ:  “Aplica-se  o  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  aos  contratos  de  piano  de  saude”. 

61  REsp  809.329/RJ,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  25.03.2008. 
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Direito  comercial  e  econ6mico.  Recurso  especial.  Alienagao  fiduciaria.  CDC.  Aplicabilida- 
de.  A  atividade  bandria  de  conceder  financiamento  e  obter  garantia  mediante  alienagao 
fiduciiria  sujeita-se  4s  normas  protetivas  do  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor,  no  que 
couber,  convivendo  este  estatuto  harmoniosamente  com  a  disciplina  do  Dec. -lei  911/69.“ 

No  ponto,  remarque-se  que  o  pr6prio  Supremo  Tribunal  Federal,  no  hi$- 
tdrico  julgamento  da  ADI  2.591,  ao  decidir  pela  constitucionalidade  da  aplica¬ 
gao  das  normas  do  CDC  as  atividades  bancarias,  reconheceu  a  necessidade  de 
aplicagao  da  t^cnica  do  dialogo  das  fontes  entre  a  Lei  8.078/1990  e  as  leis  que 
disciplinam  o  sistema  financeiro. 

Por  fim,  cabe  ressaltar  que  entre  o  CDC  e  as  leis  especiais  tambem  sao 
identificadas  as  tres  esp6cies  de  didlogos  referidas  no  tdpico  anterior:  dialogo 
sistematico  de  coerencia,  dialogo  sistemdtico  de  complementaridade  e  didlogo 


sistematico  de  influencias  redprocas. 

Assim,  tem-se: 

Tipos  de  Dialogo 
das  Fontes 

Definigao 

Exemplo 

Dialogo  sistematico  de 
coerencia 

Consiste  no  aproveita- 
mento  da  base  conceitual 
de  uma  lei  pela  outra. 

Considerando  que  o  CDC  nao 
define  o  que  seja  bem  movel  ou 
imovel,  o  aplicador  da  lei  pode 
se  valer  dos  conceitos  fixados 
no  CC  (arts.  79  a  84). 

Dialogo  sistematico  de 
complementaridade  e 
subsidiariedade 

Consiste  na  adogao  de 
principios  e  normas,  em 
carater  complementar,  por 
um  dos  sistemas,  quando 
se  fizer  necessario  para  a 
solugao  de  um  caso  con¬ 
creto. 

Considerando  que  o  CDC  nao 
definiu  o  prazo  para  o  ajuiza- 
mento  da  agao  de  repetigao 
de  indebito  (art.  42,  par^grafo 
unico),  aplica-se,  complemen- 
tarmente,  o  prazo  prescricional 
fixado  pela  regra  geral  do  CC,  a 
saber,  10  anos  (art.  205). 

Dialogo  de  influencias  re- 
ciprocas  (de  coordenagao  e 
adaptagao  sistematica) 

Consiste  na  influSncia  do 
sistema  especial  no  geral 
e  do  sistema  geral  no 
especial. 

Considerando  que  o  CC/2002 
tornou-se  suficiente  para  har- 
monizar  as  relagoes  entre  iguais, 
a  aplicagao  do  CDC  foi  direcio- 

nada  apenas  para  a  protegao  do 
vulnedvel,  o  que  explica  a  atual 
opgao  do  STJ  pela  teoria  finalista 
(simples  ou  mitigada),  na  defini- 
gao  do  conceito  de  consumidor. 


62 


REsp  323.986/RS,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  J.  28.08.2001. 
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5.4  PRINCIPIOS  GERAIS  DO  DIREITO  DO  CONSUMIDOR 

5.4.1  Nogao  de  prindpios  de  direito 

Pela  6tica  jusnaturalista,  desenvolvida  a  partir  do  seculo  XVI,  principios  de 
direito  nao  sao  normas.  Com  origem  no  Direito  Natural,  estariam  eles  situados 
em  um  piano  superior,  fora  do  sistema  normativo,  sendo  passiveis  de  aplicagao 
meramente  supletiva,  nas  hipoteses  de  omissao  legislativa. 

No  final  do  seculo  XIX  ascendeu  o  pensamento  Positivista,  segundo  o 
qual  os  prindpios  de  direitos  sao  extraidos  do  prdprio  ordenamento  juridico, 
e  nao  do  Direito  Natural,  embora  nao  tenham  forga  normativa.  A  exemplo  do 
pensamento  jusnaturalista,  a  aplicagao  dos  prindpios  continua  sendo  feita  em 
carater  supletivo,  e  dizer,  para  os  casos  de  omissao  legislativa. 

A  partir  da  segunda  metade  do  seculo  XX,  ganhou  forga  a  doutrina  p6s- 
-positivista,  segundo  a  qual  os  principios  de  direito  estao  previstos  expressa 
ou  implicitamente  no  prdprio  ordenamento  juridico  e  possuem  forga  norma¬ 
tiva.  Com  origem  no  sistema,  os  principios  se  diferenciam  das  outras  normas 
-  denominadas  regras  -  pela  sua  natureza  mais  generica  e  indefinida,  bem 
como  pelo  seu  conteudo.  Nesse  sentido,  Luis  Roberto  Barroso  ensina  que  os 
principios  espelham  a  ideologia  da  sociedade,  seus  postulados  bdsicos  e  seus 
fins,  indicando  uma  determinada  diregao  a  seguir.  Embora  venham  de  longa 
data,  somente  na  dogmdtica  juridica  moderna  conquistaram  o  status  de  norma 
juridica,  superando  a  crenga  de  que  teriam  uma  dimensao  puramente  axiologica, 
etica,  sem  eficdcia  juridica.63 

5.4.2  Prindpios  e  dausulas  gerais:  distingao 

£  importante  diferenciar  os  principios  de  direito  das  dausulas  gerais,  ja 
que,  para  a  doutrina  majoritaria,  tais  institutos  nao  se  confundem. 

As  dausulas  gerais  sao  disposigoes  normativas  que  utilizam,  no  enuncia- 
do,  uma  linguagem  de  tessitura  intencionalmente  aberta,  fluida  ou  vaga,  a  ser 
preenchida  pelo  magistrado  quando  da  analise  de  um  caso  concreto. 

As  dausulas  gerais  constituem  uma  moderna  tdcnica  legislativa  que  pos- 
sibilita  ao  interprete  determinar,  previamente,  qual  a  norma  de  conduta  que 
deveria  ter  sido  observada  naquele  caso.  E,  para  alcangar  tal  objetivo,  podera 
aproveitar-se  de  principios  positivados  ou  nao  positivados  no  ordenamento 
juridico,  concretizando  seus  valores  na  solugao  dos  casos  concretos. 

Em  outras  palavras,  o  principio  pode  adquirir  status  de  clausula  geral  quando 
passa  a  integra-la,  mas  com  ela  nao  se  confunde.  A  proposito,  explica  Judith 

63  BARROSO,  Luis  Roberto.  A  nova  interpretagao  constitutional.  Rio  de  Janeiro:  Renovar,  2003.  p.  249. 
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Martins  Costa  que  “as  clausulas  gerais  nao  sao  prindpios,  embora  na  maior  parte 
dos  casos  os  contenham,  em  seu  enunciado,  ou  permitam  a  sua  formulagao”.6i 

Um  bom  exemplo  de  clausula  geral  que  compreende,  em  seu  enunciado, 
prindpios  gerais,  pode  ser  encontrado  no  art.  51,  IV,  do  CDC,  que  dispoe  se- 
rem  nulas  de  pleno  direito  as  clausulas  contratuais  que  “estabelegam  obrigagoes 
consideradas  iniquas,  abusivas,  que  coloquem  o  consumidor  em  desvantagem 
exagerada,  ou  sejam  incompativeis  com  a  boa-fe  ou  a  equidade”  (grifou-se). 
Como  se  percebe,  trata-se  de  disposigao  aberta,  que  transfere  para  o  juiz  a  tarefa 
de  determinar  a  norma  de  comportamento  adequada  ao  caso,  dentro  da  moldu- 
ra  juridica  por  ela  estabelecida,  com  a  aplicagao  dos  principios  admitidos  pelo 
sistema,  dentre  os  quais  dois  estao  expressamente  previstos  ( boa-fe  e  equidade). 

5.4.3  Prindpios  em  especie 

A  quantidade  e  a  nomenclatura  dos  principios  gerais  de  protegao  ao  con¬ 
sumidor  variam  na  doutrina.  Vejamos,  entao,  os  mais  importantes  e  de  maior 
incidencia  em  concursos  publicos. 

5.4.3. 1  Princi'pio  da  vulnerabilidade 

5.4.3.1.1  Definigao 

O  principio  da  vulnerabilidade  £  o  fundamento  da  existencia  do  direito 
do  consumidor,  e  o  ponto  de  partida  da  aplicagao  de  todas  as  suas  normas  de 
protegao  a  esse  sujeito  especial  de  direitos,  vulneravel  em  suas  relagoes  frente 
aos  fornecedores. 

O  reconhecimento  da  vulnerabilidade  do  consumidor  tern  assento  na  pro¬ 
pria  Constituigao  Federal  de  1988,  que  instituiu  a  defesa  do  consumidor  como 
especie  de  direito  fundamental  (art.  5.°,  XXXII)  e  principio  geral  da  ordem 
economica  (art.  170,  V). 

No  piano  infraconstitucional,  referida  vulnerabilidade  constitui  presungao 
legal  absoluta  -  jure  et  de  juris  (art.  4.°,  I,  do  CDC),  o  que  equivale  a  dizer 
que  em  qualquer  relagao  de  consumo  a  situagao  de  debilidade  do  consumidor 
frente  ao  fornecedor  e  presumida  ope  legis. 

Nas  relagoes  de  consumo,  o  consumidor  participa  apenas  da  ultima  etapa 
do  processo  produtivo  (consumo),  ao  passo  que  o  fornecedor  detem  os  me- 
canismos  de  controle  desse  processo  ( produgao ,  distribuigao,  comercializagdo). 
Por  essa  razao,  o  consumidor  nao  estd  em  condigoes  de  avaliar,  corretamente, 

64  COSTA,  Judith  Martins.  A  boa-fe  no  direito  privado.  Sao  Paulo:  RT,  1999.  p.  316. 
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a  qualidade  e  seguranga  dos  produtos  e  servigos  a  ele  oferecidos.  A  proposito, 
leciona  Jos6  Geraldo  Brito  Filomeno: 

No  ambito  da  tutela  especial  do  consumidor,  efetivamente,  £  ele  sem  duvida  a  parte  mais 
fraca,  vulneravel,  se  se  tiver  em  conta  que  os  detentores  dos  meios  de  produ<^ao  6  que 
detem  todo  o  controle  do  mercado,  ou  seja,  sobre  o  que  produzir,  como  produzir  e  para 
quern  produzir,  sem  falar-se  na  fixa<;ao  de  suas  margens  de  lucro.65 

Diante  dessa  realidade,  £  perfeitamente  compreenslvel  o  carater  protecionista 
do  CDC,  que  busca  eliminar  a  injusta  desigualdade  existente  entre  consumidor 
e  fornecedor,  com  o  consequente  restabelecimento  do  equilibrio  na  relagao  de 
consumo.  Desse  teor  a  ligao  de  Sergio  Cavalieri  Filho: 

Ressalte-se,  por  derradeiro,  que  o  CDC  trata  de  maneira  desigual  o  consumidor  nao  para 
conferir-lhe  privilegios  ou  vantagens  indevidas,  mas,  sim,  prerrogativas  legais  -  materials 
e  instrumental  -  para  que  se  atinja  o  desiderato  constitucional  da  igualdade  real.  A  igual- 
dade,  na  aristot&ica  li^ao  de  Rui  Barbosa,  importa  em  tratar  desigualmente  os  desiguais, 
na  medida  de  suas  desigualdades.66 

Ainda  sobre  o  significado  do  principio  da  vulnerabilidade  para  o  direito 
do  consumidor,  confira-se: 

O  ponto  de  partida  do  CDC  e  a  afirma^ao  do  Principio  da  Vulnerabilidade  do  Consumidor, 
mecanismo  que  visa  a  garantir  igualdade  formal-material  aos  sujeitos  da  relagao  juridica  de 
consumo,  o  que  nao  quer  dizer  compactuar  com  exageros  que,  sem  utilidade  real,  obstem  o 
progresso  tecnologico,  a  circula^ao  dos  bens  de  consumo  e  a  propria  lucratividade  dos  negocios.67 

£  na  vulnerabilidade  do  consumidor,  portanto,  que  se  funda  o  direito  do 
consumidor.  Essa  e  sua  espinha  dorsal  que  sustenta  to  da  a  sua  linha  filosofica. 

5.4.3. 1.2  Especies  de  vulnerabilidade 

A  doutrina  identifica  tres  espdcies  principais  de  vulnerabilidade:  a  ttcnica, 
a  juridica  e  a  fatica. 

A  vulnerabilidade  tecnica  do  consumidor  consiste  na  ausencia  de  conhe- 
cimentos  especificos  sobre  o  produto  ou  servigo  que  ele  adquire  ou  utiliza  em 
determinada  relagao  de  consumo.  Essa  falta  de  conhecimento  especializado 
sobre  aquilo  que  £  consumido  decorre  do  fato  de  o  consumidor  nao  possuir  o 
controle  dos  mecanismos  utilizados  na  cadeia  produtiva.  Um  bom  exemplo  e 

65  FILOMENO,  Jos6  Geraldo  Brito.  Codigo  brasileiro  de  defesa  do  consumidor:  comentado  pelos  autores  do  ante- 
projeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  55. 

“  CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  39. 

"  STJ,  REsp  586.316/MG,  Rel.  Min.  Antonio  Herman  Benjamin,  DJ  19.03.2009. 
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o  da  dona  de  casa  que  adquire  uma  TV  de  LCD.  Nao  se  pode  exigir  dela  que 
detenha  conhecimentos  sobre  eletroeletronicos. 

A  vulnerabilidade  juridica  consiste  na  falta  de  conhecimentos  juridicos 
especificos,  ou  seja,  na  falta  de  conhecimento,  pelo  consumidor,  dos  direitos  e 
deveres  inerentes  h  rela^ao  de  consumo. 

Para  Claudia  Lima  Marques,  essa  especie  de  vulnerabilidade,  denominada 
juridica  ou  cientifica,  tambem  inclui  a  ausencia  de  conhecimentos  de  economia 
ou  de  contabilidade.68  Exemplificando,  num  contrato  de  empr^stimo  pessoal 
firmado  entre  uma  pessoa  fisica  e  uma  institui^ao  fmanceira  £  de  se  presumir  a 
vulnerabilidade  do  consumidor,  que  nao  detem  conhecimentos  juridicos,  cont&beis 
e  economicos  para  compreender  todos  os  aspectos  do  negocio  por  ele  celebrado. 

A  vulnerabilidade  fdtica  ou  econdmica,  por  sua  vez,  consiste  no  reco- 
nhecimento  da  fragilidade  do  consumidor  frente  ao  fornecedor  que,  por  sua 
posi<;ao  de  monopolio,  fatico  ou  juridico,  por  seu  forte  poderio  econdmico  ou 
em  razao  da  essencialidade  do  servigo  que  fornece,  impoe  sua  superioridade  a 
todos  que  com  ele  contratam.  O  STJ,  em  reiteradas  decisoes,  tern  reconhecido 
a  vulnerabilidade  fdtica  do  consumidor-mutuario  do  Sistema  Financeiro  de 
Habita^ao  diante  do  agente  financeiro.  Veja-se: 

Nos  contratos  regidos  pelo  Sistema  Financeiro  da  Habitagao  ha  de  se  reconhecer  a  sua  vincu- 
lagao,  de  modo  especial,  al£m  dos  gerais,  aos  seguintes  prindpios  especificos:  (...)  c)  o  de  que 
ha  de  ser  considerada  a  vulnerabilidade  do  mutuario,  nao  so  decorrente  da  sua  fragilidade 
financeira,  mas,  tambem,  pela  ansia  e  necessidade  de  adquirir  a  casa  prdpria  e  se  submeter 
ao  imperio  da  parte  financiadora,  econbmica  e  financeiramente  muitas  vezes  mais  forte.69 


Assim,  tem-se: 


Vulnerabilidade 

* 

Definigao 

Exemplo 

Tecnica 

Consiste  na  ausencia  de  conhe¬ 
cimentos  especificos  sobre  o 
produto  ou  servigo  que  o  consu¬ 
midor  adquire  ou  utiliza. 

€.  o  caso  do  estudante  que  com- 
pra  um  notebook  sem  possuir 
conhecimentos  t^cnicos  espe- 
clficos  sobre  o  produto  adqui- 
rido. 

Juridica 

Consiste  na  falta  de  conhecimen¬ 
to,  pelo  consumidor,  dos  direitos 
e  deveres  inerentes  d  relagao  de 
consumo. 

£  o  caso  da  pessoa  que  firma  um 
compromisso  de  compra  e  venda 
de  um  lote,  junto  a  uma  incorpo- 
radora,  sem  possuir  conhecimen¬ 
to  juridico  para  compreender  to¬ 
dos  os  aspectos  do  negocio. 

«  MARQUES,  Claudia  Lima.  Contratos  no  cddigo  de  defesa  do  consumidor.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2003.  p.  148. 
«  REsp  568.510/PB,  Rel.  Min.  Jos£  Delgado,  j.  28.09.2004,  DJ  08.11.2004. 
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Vulnerabilidade 

Definigao 

Exemplo 

Fatica  ou  economica 

Consiste  na  condigao  de  fragili¬ 
dade  do  consumidor  frente  ao 
fornecedor  que,  por  sua  posigao 
de  monopolio,  fatico  ou  juridico, 
por  seu  forte  poderio  economico 
ou  em  razao  da  essencialidade 
do  servigo  que  fornece,  impoe 
sua  superioridade  a  todos  que 
com  ele  contratam. 

£  o  caso  do  pai  de  famllia  que 
contrata  o  servigo  de  internet 
banda  larga  fornecido,  em  seu 
enderego,  por  uma  unica  con¬ 
cessionary  de  servigo  publico. 

Por  fim,  cabe  destacar  que  o  valor  da  opera^ao  comercial  envolvida  em 
um  determinado  contrato  6  incapaz  de  afastar  a  presun<;ao  de  vulnerabilidade 
do  consumidor.  Noutras  palavras,  o  CDC  e  aplicavel  tanto  ao  comercio  popular 
quanto  ao  consumo  de  alto  padrao. 

Imagine-se,  por  exemplo,  o  caso  de  um  consumidor  que  contrata  servi^os 
de  corretagem  de  valores  e  titulos  mobiliarios,  com  vistas  a  investir  1  milhao 
de  reais  no  mercado  de  capitals.  £  incabivel  retirar  a  condi^ao  de  consumidor 
de  tal  investidor  em  razao  da  presun^ao  de  seu  nivel  de  discernimento  com- 
parado  ao  da  media  dos  consumidores.  Noutras  palavras,  mesmo  que  haja  um 
discernimento  acima  da  media  dos  consumidores,  nao  deixa  de  se  encontrar  o 
contratante  de  services  de  investimentos,  em  rela<;ao  as  empresas,  numa  situa^ao 
de  clara  vulnerabilidade  referente  a  presta^ao  de  servigo  contratada.70 

5A.3.2  Principio  da  defesa  do  consumidor  pelo  Estado 

O  principio  da  defesa  do  consumidor  pelo  Estado,  previsto  no  art.  4.°, 
II,  do  CDC,  traduz  a  ideia  da  efetiva  atua<;ao  do  Estado  na  defesa  dos  interesses 
dos  consumidores,  mediante  a  ado^ao  de  medidas  concretas  e  determinadas. 

A  Constitui^ao  Federal  de  1988,  ao  consagrar  a  defesa  do  consumidor  como 
direito  fundamental  (art.  5.°,  XXXII),  o  faz  impondo  ao  Estado  o  dever  de  defesa 
deste  direito.  Fala-se,  entao,  em  um  direito  a  uma  a<;ao  afirmativa  ou  positiva 
do  Estado  em  favor  dos  consumidores  ( direito  a  pr estates). 

Por  outro  lado,  nao  se  pode  perder  de  vista  que  a  defesa  do  consumidor  cons- 
titui  um  dos  prindpios  da  ordem  economica  (art.  170,  V,  da  CF),  a  exigir  do  Poder 
Publico  uma  postura  ativa,  seja  estimulando  a  cria^ao  de  institutes  voltadas  para 
esse  fim,  exercendo  a  regulamenta^ao  do  mercado  dentro  dos  limites  constitucio- 
nais,  seja  praticando  a  fiscaliza^ao  inerente  ao  seu  papel  de  gestor  do  bem  comum. 


70 


Nesse  sentido:  REsp  1.599.535/RS,  3.*  T.,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j  14.03.2017. 
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A  respeito  da  possibilidade  de  o  Estado  intervir  na  atividade  economica, 
na  defesa  dos  interesses  dos  consumidores,  ja  se  manifestou  o  STJ: 

A  intervengao  do  Estado  na  atividade  economica  encontra  autorizagao  constitucional 
quando  tem  por  finalidade  proteger  o  consumidor.  A  edigao  de  regras  de  policia  osten- 
tadas  pelos  arts.  11  e  18,  respectivamente,  das  Portarias  Ministeriais  61/1995  e  63/1995, 
estao  autorizados  pelos  principios  insculpidos  nos  arts.  5.°,  XXIX,  XXXII  e  170,  II  e  V, 
da  CF/1988.  O  C6digo  de  Protegao  ao  Consumidor  (arts  4.°,  I,  III  e  IV,  6.°,  IV  e  55)  d& 
sustentagao  juridica  para  a  edigao  das  Portarias  referidas,  alem  do  DL  395,  de  27.04.1938, 
da  Lei  2004,  de  03.10.1953  e  legislate  posterior  que  reestruturou  o  Ministdrio  das  Minas 
e  Energia  e  fixou  as  suas  atribuigoes.  A  liberdade  de  “bandeira”  para  a  comercializagao 
de  combustivel,  relagao  considerada  de  utilidade  publica,  nao  atende  aos  interesses  de  se 
proteger  o  bem  comum  e  as  relagoes  de  consumo. 

5A.3.3  Principio  da  harmonizagao 

O  principio  da  harmonizagao,  previsto  no  art.  4.°,  Ill,  do  CDC,  indica 
a  necessidade  de  se  conciliar  os  interesses  dos  participantes  das  relates  de 
consumo,  a  saber,  consumidor  e  fornecedor. 

Conforme  ja  asseverado,  o  objetivo  da  Politica  Nacional  de  Relates  de 
Consumo  deve  ser  a  harmonizagao  dos  interesses  envolvidos  e  nao  o  confronto 
ou  o  acirramento  de  animos. 

A  protegao  do  consumidor  deve  ser  na  exata  medida  do  necessario  para 
compatibilizar  o  desenvolvimento  economico  e  tecnologico  do  qual  necessita  toda 
a  sociedade  e  harmonizar  as  relates  entre  consumidores  e  fornecedores.  Novos 
produtos  e  tecnologias  sao  necessarios  e  bem-vindos,  desde  que  seguros  e  eficientes. 

E,  para  a  realizagao  dessa  dificil  tarefa  de  compatibilizar  os  diferentes  in¬ 
teresses  nas  relates  de  consumo,  o  interprete  devera  se  guiar  pelos  principios 
da  ordem  economica,  previstos  no  art.  170  da  CF. 

5.4.3A  Prindpio  da  boa-fe  objetiva 
5.4.3.4.1  Definigao 

O  principio  da  boa-fe  objetiva,  previsto  expressamente  no  art.  4.°,  Ill,  do 
CDC,  compreende  um  modelo  de  comportamento  social,  verdadeiro  standard 
juridico  ou  regra  de  conduta.  Traduz-se  no  dever  de  agir  em  conformidade 
com  determinados  padroes  sociais  de  £tica,  honestidade,  lealdade  e  corregao, 
de  modo  a  nao  frustrar  as  legitimas  expectativas  da  outra  parte.  Na  conhecida 
ligao  de  Claudia  Lima  Marques: 

Boa-fe  objetiva  signifka  uma  atuagao  refletida,  uma  atuagao  refletindo,  pensando  no  outro, 
no  parceiro  contratual,  respeitando-o,  respeitando  seus  interesses  legltimos,  suas  expectativas 


razoaveis,  seus  direitos,  agindo  com  lealdade,  sem  abusos,  sem  obstrugao,  sem  causar  lesao 
ou  desvantagem  excessiva,  cooperando  para  atingir  o  bom  fim  das  obrigagoes:  o  cumpri- 
mento  do  objetivo  contratual  e  a  realizagao  dos  interesses  das  partes.71 

A  boa-fe  objetiva  se  constitui  num  dos  principios  basilares  do  direito  do 
consumidor,  assim  como  do  direito  privado  em  geral.  Tem  sua  origem  remota 
no  direito  alemao,  especialmente  no  principio  da  Treu  und  Glauben  (lealdade 
&  confianga),  radicado  no  §  242  do  BGB  (C6digo  Civil  Alemao)  de  1900:  “O 
devedor  esta  adstrito  a  realizar  a  prestagao  tal  como  exija  a  boa-fe,  com  consi- 
deragao  pelos  costumes  do  trafego”. 

No  Brasil,  a  boa-fe  objetiva  ja  estava  prevista  como  clausula  geral  no  art. 
131, 1,  do  Codigo  Comercial  de  1850  e,  pontualmente,  no  art.  1.443  do  Codigo 
Civil  de  1916,  que  regulava  o  contrato  de  seguro.  Contudo,  referidos  disposi- 
tivos  nao  tiveram  nenhuma  efetividade,  pois  a  doutrina  e  a  jurisprudencia  da 
epoca,  ainda  influenciadas  pela  visao  classica  do  contrato,  nao  deram  a  menor 
importancia  ao  principio  em  aprego. 

£  exatamente  na  Constituigao  Federal  de  1988  que  se  encontram  os  alicer- 
ces  de  uma  nova  teoria  contratual,  fundada  na  dignidade  da  pessoa  humana  e 
nos  valores  sociais  da  livre  iniciativa  (art.  l.°,  III  e  IV),  com  destaque  para  o 
principio  da  boa-fe  objetiva.  Como  ensina  Tereza  Negreiros: 

A  fundamentagao  constitucional  do  principio  da  boa-fe  objetiva  assenta  na  clausula  geral  de 
tutela  da  pessoa  humana  -  em  que  esta  se  presume  parte  integrante  de  uma  comunidade 
e  nao  um  ser  isolado,  cuja  vontade  em  si  mesma  fosse  absolutamente  soberana,  embora 
sujeita  a  limites  externos.  Mais  especificamente,  6  possivel  conduzir  o  principio  da  boa-te  ao 
ditame  constitucional  que  determina  como  objetivo  fundamental  da  Republica  a  construgao 
de  uma  sociedade  soliddria,  na  qual  o  respeito  pelo  prdximo  seja  um  elemento  essencial 
de  toda  e  qualquer  relagao  juridica.72 

O  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor,  na  esteira  dessa  nova  teoria  contratual, 
mais  solidaria  e  menos  egoistica,  foi  o  primeiro  diploma  legal  a  prever  expressamente 
a  boa-fe  objetiva  como  principio  (art.  4.°,  Ill),  e  como  clausula  geral  (art.  51,  IV). 

Na  mesma  linha,  o  novo  C6digo  Civil  tambem  consagrou  a  boa-fe  objetiva  (arts. 
113,  187  e  422)  como  um  dos  alicerces  da  nova  teoria  contratual,  a  exigir  das  partes 
a  construgao  de  ambiente  de  solidariedade,  lealdade,  transparency  e  cooperagao. 

Nesse  novo  cenario,  e  importante  diferenciar  a  boa-fe  objetiva  da  boafe 
subjetiva  Enquanto  esta  diz  respeito  a  dados  internos,  fundamentalmente  psi- 
cologicos,  atinentes  direta  e  exclusivamente  ao  proprio  sujeito,  a  boa-fe  objetiva 
diz  respeito  a  elementos  externos,  que  determinant  como  o  contratante  deve  agir. 


71  MARQUES,  Claudia  Lima.  Contratos  no  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2003.  p.  181-182. 

72  NEGREIROS,  Tereza.  Teoria  do  contrato:  novos  paradigmas.  2.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Renovar,  2006.  p.  117. 
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A  boa-fe  subjetiva,  portanto,  consiste  na  ausencia  de  conhecimento  sobre 
determinado  fato,  ou  simplesmente  na  falta  de  inten<;ao  de  prejudicar  algubm. 

A  ela  se  refere  o  C6digo  Civil,  por  exemplo,  em  seu  art.  1.201,  que  dispoe  in 
verbis :  “£  de  boa-fe  a  posse,  se  o  possuidor  ignora  o  vicio,  ou  o  obstaculo  que 
impede  a  aquisi<jao  da  coisa”. 

Assim,  quando  se  fala  em  prindpio  da  boa-fe,  faz-se  referenda,  necessa- 
riamente,  a  boa-fe  objetiva,  pois  a  boa-fe  subjetiva  nao  se  trata  de  prindpio 
juridico,  mas  tao  somente  de  um  estado  psicolbgico. 

Finalizando,  anote-se  que  o  prindpio  da  boa-fe  dever  ser  observado  nas 
relates  obrigacionais  como  algo  dinimico,  a  orientar  a  conduta  das  partes  antes 
mesmo  da  formaliza<;ao  do  negbcio,  durante  a  execute  da  aven9a  e  depois  de 
sua  extin^ao  formal. 

5.4.3.4.2  Fungoes  da  boa-fe  objetiva 

Basicamente,  sao  tres  as  fun^oes  do  prindpio  da  boa-fe  objetiva:  a)  fungao 
interpretativa  ou  criterio  hermeniutico;  b)  fungao  integrated  ou  decriagao  de  deveres 
juridicos-,  e  c)  fungao  de  controle  ou  limitativa  do  exercxcio  de  direitos  subjetivos. 

Na  primeira  fungao  ( interpretativa  ou  criterio  hermeneutico) ,  a  boa-fe 
orienta  o  aplicador  do  direito  a  optar,  entre  diversas  interpreta^oes  possiveis 
de  um  determinado  contrato,  por  aquela  que  guarde  maior  consonancia  com  a 
esperada  lealdade,  honestidade  e  corre<;ao  das  partes. 

O  Cbdigo  Civil  de  2002  consagrou  a  fungao  interpretativa  da  boa-fe  objetiva 
na  teoria  dos  negbeios  juridicos.  Nesse  sentido,  dispoe  o  seu  art.  113:  “Os  negbeios 
juridicos  devem  ser  interpretados  conforme  a  boa-fe  e  os  usos  do  lugar  de  sua  cele- 
bra^ao”.  No  CDC,  a  fungao  interpretativa  da  boa-fe  e  extraida  do  disposto  no  art.  4.°, 
Ill,  que  a  preve  como  prindpio  geral  da  Polltica  Nacional  de  Relates  de  Consumo. 

A  segunda  fungao  da  boa-fe  ( integrated )  consiste  na  cria<;ao  de  deveres 
anexos  a  presta^ao  principal,  isto  b,  deveres  diferentes  daqueles  previstos  ex- 
pressamente  no  contrato,  e  cuja  violagdo  tambem  implied  em  inadimplemento 
contratualP  A  respeito  da  viola^ao  aos  deveres  anexos,  ja  decidiu  o  STJ: 

Aplicacao  do  prindpio  da  boa-fe  contratual.  Deveres  anexos  ao  contrato.  O  prindpio  da 
boa-fe  se  aplica  as  redoes  contratuais  regidas  pelo  CDC,  impondo,  por  consegumte,  a 
obedfencia  aos  deveres  anexos  ao  contrato,  que  sao  decorrfincia  ldgica  deste  principio. 
dever  anexo  de  cooperate  pressupoe  a<?6es  reciprocas  de  lealdade  dentro  da  rela<;ao  con¬ 
tratual.  A  viola^ao  a  qualquer  dos  deveres  anexos  implica  em  inadimplemento  contratual 
de  quern  lhe  tenha  dado  causa  (grifou-se).74 

»  O  descumprimento  dos  deveres  anexos  6  denominado  pela  doutrina  de  Violatfo  positiva  do  contrato”  ou 

“adimplemento  ruim".  _ „ . 

74  REsp  595.631/SC,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  08.06.2004,  DJ  02.02.2004. 
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Dentre  os  deveres  anexos,  destacam-se  os  relacionados  ao  cuidado,  a  in- 
forma^ao  e  k  coopera^ao. 

O  dever  anexo  de  cuidado  (ou  protegao )  impoe  ao  fornecedor  o  dever 
de  adotar  uma  conduta  protetiva,  voltada  k  preven^ao  de  danos  ao  patrimd- 
nio  e  a  pessoa  do  consumidor.  Assim,  por  exemplo,  se  o  consumidor  possui 
duvidas  sobre  a  correta  utiliza^ao  de  um  determinado  bem,  deve  receber  toda 
a  assistencia  necessaria  por  parte  do  fornecedor,  voltada  &  garantia  de  uma 
utiliza<;ao  segura  e  eficiente  do  produto. 

O  dever  anexo  de  informa^ao,  por  sua  vez,  significa  que  o  fornecedor 
deve  prestar  todas  as  informa^oes  necessarias  ao  esclarecimento  do  consumidor 
sobre  as  caracteristicas  dos  produtos  e  servfeos,  assim  como  sobre  as  condi^oes, 
as  consequencias  e  os  riscos  da  contrata^ao. 

Em  julgado  recente,  a  Terceira  Turma  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a,  por 
unanimidade,  decidiu  que  a  Air  France  pagara  indeniza^ao  por  danos  morais 
no  valor  de  R$  20  mil  a  mae  e  filha  por  nao  te-las  informado  adequadamente 
sobre  a  obten^ao  de  visto  para  ingresso  em  territbrio  francos.  Em  seu  voto,  a 
Ministra  Relatora  Nancy  Andrighi  asseverou  que  a  correta  presta^ao  de  infor- 
ma<;ao,  alem  de  ser  direito  basico  do  consumidor,  demonstra  a  lealdade  inerente 
k  boa-fe  objetiva  e  constitui  ponto  de  partida  para  a  perfeita  coincidencia  entre 
o  servi^o  oferecido  e  o  efetivamente  prestado.75 

Ja  o  dever  anexo  de  coopera^ao  traduz-se  em  obriga^ao  das  partes  contra- 
tantes,  que  devem  agir  sempre  no  sentido  de  nao  impedir  o  efetivo  cumprimento 
das  obriga^oes  contratuais.  Em  ultima  analise,  a  coopera<;ao  entre  os  contratantes 
propicia  maior  chance  de  adimplemento  contratual. 

A  terceira  fungao  da  boa-fe  objetiva  (fungao  de  controle)  consiste  na  li- 
mita^ao  ao  exercicio  de  direitos  subjetivos,  visando  evitar  o  abuso  de  direitos. 
Nesse  sentido,  a  boa-fe  atua  como  parametro  para  valorar  a  conduta  das  partes, 
que  deverao  exercer  seus  direitos  em  consonancia  com  os  padroes  sociais  de 
honestidade  e  corre^ao,  sob  pena  de  incorrerem  em  abuso  de  direito. 

No  Codigo  Civil,  a  fungao  limitativa  da  boa-fe  e  encontrada  no  art.  187, 
que  assim  dispoe:  “Tambem  comete  ato  ilicito  o  titular  de  um  direito  que,  ao 
exerce-lo,  excede  manifestamente  os  limites  impostos  pelo  seu  fim  econbmico 
ou  social,  pela  boa-fe  ou  pelos  bons  costumes”. 

J k  no  CDC,  essa  fungao  limitativa  esta  prevista  no  art.  51,  IV,  que  esta- 
belece  a  nulidade  de  pleno  direito,  por  abusividade,  das  clausulas  contratuais 
incompativeis  com  a  boa-fe. 


75  REsp  988.595/SP,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  19.11.2009. 
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5.4.3. 5  Prindpio  do  equilibrio 

Como  ja  dito,  o  ponto  de  partida  da  aplica^o  do  CDC  e  o  reconhe- 
cimento  da  vulnerabilidade  do  consumidor.  O  objetivo  desse  novo  ramo  do 
Direito  £  a  prote^ao  desse  sujeito  especial  de  direitos,  mediante  a  elimina^ao 
da  injusta  desigualdade  existente  entre  ele  e  o  fornecedor,  com  o  consequente 
restabelecimento  do  equilibrio  na  rela^ao  de  consumo. 

Note-se  que  o  prindpio  do  equilibrio  na  rela^ao  entre  consumidor  e 
fornecedor,  previsto  inicialmente  no  art.  4.°,  Ill,  do  CDC,  e  projetado  nao 
apenas  nos  contratos  de  consumo,  como  tambem  nas  relates  extracontratuais. 
Nas  a^oes  de  responsabilidade  civil  relacionadas  a  acidentes  de  consumo,  por 
exemplo,  ha  a  previsao  de  responsabilidade  objetiva  do  fornecedor  (arts.  12  e 
14),  inversao  do  6nus  da  prova  (art.  6.°,  VIII),  foro  privilegiado  (art.  101,  I), 
entre  outras  regras  que  buscam  refor<;ar  a  posi^ao  do  consumidor,  facilitando 
a  defesa  de  seus  interesses  em  juizo. 

Ja  no  campo  contratual,  busca-se  o  equilibrio  economico  do  contrato, 
isto  e,  a  existencia  de  uma  relativa  proporcionalidade  entre  presta^ao  e  con- 
trapresta<;ao.  Por  isso,  consideram-se  abusivas  as  clausulas  que  colocam  o 
consumidor  em  desvantagem  exagerada,  de  tal  modo  a  amea^ar  o  proprio 
objeto  do  contrato  ou  seu  equilibrio  (art.  51,  IV  e  §  l.°,  do  CDC).  Como  ja 
decidido  pelo  STJ: 

Abusiva  a  clausula  que,  ao  limitar  a  cobertura  por  defeitos  verificados  no  veiculo,  termina, 
em  essentia,  por  desfigurar  a  prdpria  natureza  do  contrato  de  seguro,  amea^ando  o  seu 
objeto  ou  equilibrio  (art.  51,  paragrafo  l.°,  II,  do  CDC).  Recurso  especial  nao  conhecido.76 


74  REsp  442.382/PB,  Rel.  Min.  Aldir  Passarinho,  j.  25.09.2007. 
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A  Lei  8.078/1990,  em  varias  passagens,  estabelece  regras  que  buscam  asse- 
gurar  o  mencionado  equilibrio.  Nesse  sentido  estao  os  dispositivos  que  estabe- 
lecem  uma  proibi<;ao  geral  ao  abuso  do  direito  por  parte  do  fornecedor  (arts. 
6.°,  IV,  e  51,  IV),  bem  como  a  regra  que  confere  ao  consumidor  o  direito  de 
modificar  as  clausulas  contratuais  que  estabele^am  presta^oes  desproporcionais 
ou  sua  revisao  em  razao  de  fatos  supervenientes  que  as  tornem  excessivamente 
onerosas  (art.  6.°,  V). 

5. 4.3. 6  Prindpio  da  transparency 

O  prindpio  da  transparency  traduz-se  no  dever  de  as  partes  envolvidas 
numa  rela^ao  de  consumo  prestarem  informal  es  claras,  precisas  e  corretas  sobre 
o  produto  a  ser  vendido,  o  servi^o  a  ser  prestado  e  o  contrato  a  ser  firmado. 
Percebe-se,  assim,  que  referido  prindpio  £  um  desdobramento  do  prindpio  da 
boa-fe  objetiva,  na  medida  em  que  impoe  as  partes  a  obriga^o  de  agirem  com 
sinceridade,  seriedade,  clareza  e  corre^ao  em  todas  as  etapas  da  negocia^ao. 

Aideia  central  desse  prindpio  consiste,  pois,  em  oportunizar  ao  consumidor 
conhecer  previamente  nao  apenas  os  produtos  e  servi^os  a  ele  oferecidos,  mas 
tambdn  o  conteudo  do  correspondente  contrato.  Destarte,  se  por  um  lado  a 
transparency  impoe  ao  fornecedor  o  dever  de  informar,  por  outro,  confere  ao 
consumidor  o  direito  a  informagao  (art.  6.°,  Ill,  do  CDC). 

No  julgamento  do  Recurso  Especial  947.721/RS,  no  qual  se  discutia  a 
questao  da  discrimina^ao  detalhada  dos  pulsos  que  excedam  a  franquia  mensal 
do  servi<;o  de  telefonia  fixa,  o  Ministro  Antonio  Herman  Benjamin,  em  voto 
lapidar,  assim  se  referiu  ao  prindpio  da  transparency: 

S6  respeitam  o  prindpio  da  transparency,  em  sua  plenitude,  as  informa^oes  que  sejam 
“corretas,  claras,  precisas,  ostensivas”  e  que  indiquem,  nessas  mesmas  condi^oes,  as  "ca- 
racterfsticas,  qualidades,  quantidade,  composi^ao,  pre^o,  garantia,  prazos  de  validade  e 
origem,  entre  outros  dados”  do  produto  ou  servi^o,  objeto  da  rela^ao  juridica  de  consumo 
(art.  31  do  CDC).77 

O  prindpio  da  transparency  esta  expresso  no  art.  4.°,  caput,  mas  apresenta 
reflexos  em  varias  outras  passagens  do  CDC,  como  no  dever  de  informar  sobre 
a  nocividade  e  a  periculosidade  de  produtos  e  servi^os  (art.  9.°);  no  dever  de 
informar  por  ocasiao  da  oferta  (art.  30)  ou  no  momento  da  elabora^ao  do  contrato 
(art.  46),  e  em  vdrios  outros  dispositivos  (ex.:  arts.  10,  31,  36,  52  e  54,  §  4.°). 

Referido  prindpio  se  faz  presente  na  fase  pre-contratual,  por  meio  da 
veda<;ao  a  publicidade  enganosa  (art.  37);  na  fase  contratual,  desobrigando  os 

77  REsp  947.721/RS,  Rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  18.03.2008. 
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consumidores  que  nao  tiveram  a  oportunidade  de  tomar  conhecimento  previo 
do  conteudo  do  contrato  (art.  46),  e  na  fase  pos-contratual,  como  se  ve  do  dis- 
posto  no  art.  10,  §  1®,  do  CDC,  que  dispoe  in  verbis: 

§  l.°  O  fornecedor  de  produtos  e  servi<fos  que,  posteriormente  a  sua  introdu^ao  no 
mercado  de  consumo,  tiver  conhecimento  da  periculosidade  que  apresentam,  deverd 
comunicar  o  fato  imediatamente  &s  autoridades  competentes  e  aos  consumidores,  mediante 
anuncios  publicitarios  (grifou-se). 

5. 4.3. 7  Principio  da  confianga 

O  principio  da  confianga  ou  da  protegdo  da  confianga,  embora  nao  previsto 
expressamente  no  CDC,  <§  um  desdobramento  do  principio  da  boa-fe  objetiva. 
Traduz-se  no  dever  de  respeito  as  legitimas  expectativas  que  o  consumidor  de- 
posita  numa  determinada  rela9ao  de  consumo,  seja  no  tocante  ao  conteudo  do 
contrato ,  seja  no  que  se  refere  a  esperada  seguranga  e  qualidade  dos  produtos  e 
servigos  que  constituem  o  objeto  desta  rela^ao. 

No  tocante  as  expectativas  depositadas  no  conteudo  do  contrato ,  o  prin¬ 
cipio  em  tela  impoe  ao  fornecedor  o  dever  de  promover  o  adequado  esclare- 
cimento  ao  consumidor  a  respeito  do  produto  ou  servi^o  que  esta  adquirindo 
e,  em  determinadas  situates,  das  consequencias  patrimoniais  e  pessoais  para 
ele  consumidor. 

O  consumidor  que  firma  um  contrato  de  seguro  de  saude,  por  exemplo, 
tern  a  legitima  expectativa  de  que  se  tiver  que  se  submeter  a  uma  intervene^ 
cirurgica,  terd  a  sua  disposi^ao  atendimento  medico  e  hospitalar,  medicamen- 
tos,  leito  para  sua  interna^ao  apos  a  cirurgia  e  tudo  mais  o  que  for  necessario. 
Qualquer  conduta  que  frustre  essa  expectativa  viola  o  principio  da  confianga. 

O  Superior  Tribunal  de  Justi^a,  em  varios  julgados,  reconheceu  a  aplica^ao 
do  principio  da  confianga  para  preservar  a  expectativa  do  consumidor  depositada 
no  conteudo  do  contrato.  A  proposito,  confira-se: 

Os  prindpios  da  boa-ft  e  da  confianga  protegem  as  expectativas  do  consumidor  a  respeito 
do  contrato  de  consumo.  A  operadora  de  piano  de  saude,  nao  obstante  figurar  como  esti- 
pulante  no  contrato  de  seguro  de  vida  inserido  no  contrato  de  piano  de  saude,  responde 
pelo  pagamento  da  quantia  acordada  para  a  hipdtese  de  falecimento  do  segurado  se  criou, 
no  segurado  e  nos  beneficidrios  do  seguro,  a  legitima  expectativa  de  ela,  operadora,  ser 
responsdvel  por  esse  pagamento.78 

Por  outro  lado,  no  que  se  refere  as  expectativas  do  consumidor  quanto  a 
seguranga  e  qualidade  dos  produtos  e  servigos,  o  principio  em  apre<;o  impoe 
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aos  fornecedores  o  dever  de  respeito  a  um  padrao  de  qualidade  e  seguranga, 
levando-se  em  considera^ao  o  uso  e  os  riscos  que  razoavelmente  deles  se  esperam. 

A  violagao  a  esses  deveres  de  seguranga  e  qualidade  constitui  o  funda- 
mento  tanto  da  responsabilidade  civil  do  fornecedor  pelo  fato  do  produto  ou 
do  servi^o  (em  que  a  existencia  do  defeito  caracteriza  a  violagao  ao  dever  de 
seguranga),  como  da  responsabilidade  pelo  vicio  do  produto  ou  do  servi^o  (em 
que  a  inadequagao  do  produto  ou  servigo  ao  fim  a  que  se  destina  caracteriza  a 
violagao  ao  dever  de  qualidade). 

5.4. 3.8  Principio  do  combate  ao  abuso 

O  principio  do  combate  ao  abuso,  expresso  no  art.  4.°,  VI,  do  CDC,  orienta 
a  Politica  Nacional  de  Relates  de  Consumo  no  sentido  de  prevenir  e  punir  qual¬ 
quer  tipo  de  abuso  praticado  no  mercado  de  consumo,  inclusive  a  concorr£ncia 
desleal  e  utiliza^ao  indevida  de  inventos  e  cria^oes  industrial,  das  marcas  e  nomes 
comerciais  e  signos  distintivos,  que  possam  causar  prejuizos  aos  consumidores. 

Observe-se  que  o  principio  em  analise  busca  combater  nao  apenas  as  con- 
dutas  abusivas  dos  fornecedores  nas  relates  de  consumo  (como  as  hipoteses  de 
praticas  abusivas  previstas  no  art.  39  do  CDC),  mas  tambem  os  abusos  do  poder 
economico,  a  concorrencia  desleal  e  a  contrafa^ao  de  marcas,  sinais  distintivos 
e  outros  aspectos  que  protegem  a  propriedade  industrial. 

Nesse  contexto,  merecem  destaque  as  Leis  de  Defesa  Economica  (Conselho 
Administrative  de  Defesa  Economica  -  CADE),  que,  orientadas  pelos  ditames 
constitucionais  de  liberdade  de  iniciativa  e  livre  concorrencia,  buscam  conferir 
maior  agilidade  ao  combate  dos  cart£is  e  trustes,  com  o  que  somente  tern  a 
lucrar  consumidores  e  fornecedores  de  bens  e  servigos. 

No  combate  ao  abuso,  o  CDC  tamb£m  se  alia  as  normas  estabelecidas  pelo 
C6digo  de  Propriedade  Industrial  (Lei  9.279/1996).  E  o  caso,  por  exemplo,  da 
veda^ao  k  utiliza^ao  de  uma  marca  identica  ou  semelhante  a  outra  ja  registrada, 
quando  houver  o  risco  de  gerar  confusao  para  o  consumidor.  Nessa  mesma 
linha  o  entendimento  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a: 

O  fundamento  utilizado  pelo  Tribunal  “a  quo”,  de  que  as  marcas  do  autor  e  do  r£u  para  o  sabao 
em  pedra  controvertido  sao  parecidas,  mas  nao  a  ponto  de  confundir  o  consumidor  atento 
nao  pode  prosperar.  O  consumidor  atento  jamais  confiindiria  embalagens  de  produtos,  por 
mais  parecidas  que  sejam.  O  que  a  lei  visa  a  proteger  em  rela^ao  a  imitates  6  a  possibilidade 
de  o  produto  concorrente  ser  adquirido,  por  engano,  justamente  pelo  consumidor  desatento 
ou  incapaz  de  reparar  nos  detalhes  da  embalagem,  seja  por  falta  de  instru^ao,  por  problemas 
de  visao  ou  por  pressa.  Dai  a  necessidade  de  prover  o  recurso  especial  nessa  parte,  para  con¬ 
ferir  aos  recorrentes  a  prote<;ao  da  marca  no  periodo  posterior  ao  deferimento  do  registro.79 

79  REsp  698.885/RJ,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi.  3.*  Turma,  j.  25.09.2007. 
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Em  ultima  analise,  o  principio  do  combate  ao  abuso  busca  a  defesa  da 
ordem  economica,  prevista  no  art.  170  da  CF,  que  tern  como  razao  final  a  pro- 
teqao  dos  interesses  e  direitos  dos  consumidores.  Afinal,  somente  por  meio  da 
livre  concorrencia,  num  mercado  igualmente  livre,  e  que  se  obtem  a  melhoria 
da  qualidade  dos  produtos  e  servigos,  o  desenvolvimento  tecnoldgico  na  fabricagao 
e  melhores  opgdes  de  pregos  ao  consumidor. 

5.4.3. 9  Principio  da  educagao  e  informagao 

O  principio  da  educaqao  e  informant*  disciplinado  no  art.  4.°,  IV,  do 
CDC,  traduz-se  no  dever  de  educar  e  informar  os  fornecedores  e  consumidores 
sobre  os  seus  direitos  e  deveres  nas  relates  de  consumo.80  Referida  tarefa,  em 
verdade,  e  de  todos:  Estado,  empresas,  orgaos  publicos  e  entidades  privadas  de 
defesa  do  consumidor. 

O  conhecimento  e  a  conscientizaqao  dos  direitos  basicos  do  consumidor, 
alcanqados  pela  efetividade  do  principio  em  comento,  exercem  um  papel  fun¬ 
damental  para  a  formaqao  da  cidadania,  uma  vez  que,  em  uma  sociedade  mais 
bem  informada,  os  abusos  sao  menos  frequentes. 

A  doutrina  costuma  distinguir  dois  tipos  de  educaqao,  a  formal  e  a  informal. 

A  educagao  for  male  aquela  inserida  nos  curriculos  escolares  de  alunos  dos 
ensinos  fundamental  e  medio.  Possibilita  a  instruqao  das  crianqas  e  adolescentes 
sobre  seus  direitos  de  consumidores,  ao  estudarem,  por  exemplo,  a  qualidade 
e  composiqao  dos  alimentos  e  da  dgua  que  consomem  (nas  aulas  de  ciencias 
naturais),  o  preqo  dos  produtos  e  as  condiqoes  de  pagamento  (nas  aulas  de 
matematica)  etc. 

A  educagao  informal 6  aquela  que  deriva  dos  meios  de  comunicaqao  social, 
normalmente  desempenhada  pelos  orgaos  de  defesa  do  consumidor,  entidades 
nao  governamentais  e  imprensa.  Sao  exemplos  desse  tipo  de  educaqao  as  cartilhas 
desenvolvidas  pelos  Procons  para  esclarecimento  dos  consumidores  a  respeito  de 
seus  direitos  e  prerrogativas,  bem  como  as  seqoes  de  alguns  jornais  destinadas 
especificamente  &  defesa  dos  interesses  dos  consumidores.81 

A  razao  final  desse  principio,  portanto,  consiste  na  melhoria  do  mercado 
de  consumo  Em  ultima  analise,  quanto  maior  o  grau  de  educaqao  e  informaqao 
dos  protagonistas  das  relaqoes  de  consumo,  menor  sera  o  numero  de  conflitos 
e,  por  conseguinte,  mais  fortalecido  restara  o  mercado. 

*>  No  ponto,  cabe  destacar  a  Lei  12.291/2010.  que  torna  obrigat6ria  a  manutengao  de  exemplar  do  CDC  nos 
cstabelecimentos  comerciais  e  de  prestagao  de  servigos,  em  local  visfvel  e  de  acesso  ao  pdblico,  sob  pena  de 
multa. 

81  FILOMENO,  Jos 4  Geraldo  Brito.  Cddigo  b rasileiro  de  defesa  do  consumidor:  comentado  pelos  autores  do  ante- 
projeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  62-63. 
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5.4.3.10  Principio  da  precaugao 

O  principio  da  precauqao  consiste  na  orientaqao  de  se  imprimir  um  ele- 
vado  nivel  de  proteqao  a  vida  e  a  saude  do  consumidor,  nas  hipbteses  em  que 
ha  incerteza  cientifica  sobre  os  reais  riscos  que  determinados  bens  oferecidos  no 
mercado  podem  representar  &  incolumidade  fisico-psiquica  dos  consumidores. 
Incentiva-se,  assim,  a  antecipaqao  de  aqao  preventiva,  ainda  que  nao  se  tenha 
certeza  sobre  a  sua  necessidade. 

Noutras  palavras,  o  principio  da  precauqao  traduz  a  ideia  de  que  nao  basta 
a  proteqao  contra  o  perigo  concreto,  sendo  necessario  igualmente  acautelar-se 
em  relaqao  ao  perigo  hipotetico,  no  intuito  de  minimiza-lo.  A  proposito,  ensina 
Tereza  Ancona  Lopez: 

Principio  da  precaugao  £  aquele  que  trata  das  diretrizes  e  valores  do  sistema  de  preven^ao 
de  riscos  hipot^ticos,  coletivos  ou  individuals,  que  estao  a  ameagar  a  sociedade  ou  seus 
membros  com  danos  graves  e  irreversiveis  e  sobre  os  quais  nao  h&  certeza  cientifica;  esse 
principio  exige  a  tomada  de  medidas  drasticas  e  eficazes  com  o  fito  de  prevenir  o  risco 
suposto  e  possivel,  mesmo  diante  da  incerteza.82 

Diferentemente  do  principio  da  prevenqao,  cuja  aplicaqao  busca  evitar 
um  dano  nos  casos  em  que  os  riscos  decorrentes  de  uma  atividade  ou  do  uso 
de  um  determinado  produto  sao  conhecidos  ( dano  provdvel),  o  principio  da 
precauqao  e  usado  nos  casos  em  que  nao  ha  certeza  cientifica  quanto  a  esses 
riscos  ( dano  possivel). 

O  quadro  a  seguir  resume  as  diferenqas  entre  os  dois  principios: 


Principio  da  prevengao 

Principio  da  precaugao 

•  Risco  certo 

•  Risco  incerto 

•  Perigo  concreto 

•  Perigo  hipotetico 

•  Dano  provcivel 

•  Dano  possivel 

Em  doutrina,83  sao  identificadas  tr&s  concepqoes  sobre  o  conteudo,  extensao 
e  acepqao  do  principio  da  precauqao,  que  podem  ser  divididas  em: 

a)  radical  -  visa  a  garantir  o  risco  zero,  pregando  a  moratbria  ou  a  abstenqao 
definitiva  e  gerando  a  inversao  do  onus  da  prova; 


82  LOPEZ,  Teresa  Ancona.  Principio  da  precaugao  e  evolufdo  da  Responsabilidade  Civil.  Tese  (Titularidade  em  Direito 
Civil).  Faculdade  de  Direito  da  Universidade  de  Sao  Paulo,  2008.  p.  90. 

83  Sobre  o  tema.  veja-se:  MARCHESAN,  Ana  Maria  Moreira;  STEIGLEDER,  Annelise  Monteiro;  CAPPELLI,  Silvia. 
Direito  Ambiental.  5.  ed.  Porto  Alegre:  Verbo  Juridico,  2008,  p.  31. 
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b)  minimalista  -  requer  riscos  serios  e  irreverslveis,  afasta  a  moratdria  e  nao 
conduz  k  inversao  do  onus  da  prova;  e 

c)  intermediaria  -  requer  risco  cientifico  crivel,  nao  exclui  a  moratoria  e 
implica  a  carga  dinamica  da  prova. 

Na  Constituiqao  Federal  de  1988,  malgrado  nao  previsto  expressamente,  o 
prindpio  da  precauqao  decorre  tanto  do  direito  a  saude  (art.  6.°,  caput )  como 
dos  prindpios  de  prote<;ao  ao  consumidor  (arts.  5.°,  XXXII,  e  170,  V)  e  ao 
meio  ambiente  (art.  225). 

No  direito  do  consumidor,  embora  nao  encontre  previsao  expressa,  sua  forqa 
imperativa  pode  ser  extraida  do  conteudo  de  varios  dispositivos  do  CDC,  que  se 
ocupam  da  proteqao  k  vida,  a  saude  e  a  seguranqa  do  consumidor  (exemplifican- 
do,  arts.  6.°,  I,  8.°,  9.°,  10,  12  a  17,  39,  VIII,  63,  64,  65  etc.)  e,  principalmente, 
da  propria  Constituiqao  Federal,  consoante  acima  asseverado. 

Por  outro  lado,  nao  se  pode  ignorar  o  fato  de  que  a  propria  Lei  de  Biosse- 
guranqa,  ao  disciplinar  o  prindpio  da  precauqao  para  a  tutela  do  meio  ambiente, 
indiretamente,  promove  a  proteqao  dos  consumidores,  destinatarios  finais  dos 
organismos  geneticamente  modificados.  Desse  teor  a  liqao  de  Roberto  Grassi  Neto: 

A  preocupa^ao  ambiental  e  certamente  o  foco  central  adotado  pela  lei  de  biosseguranqa,  mas 
o  “prindpio  da  precau<;ao”  nao  deixa  de  corresponder  igualmente  a  no^ao  sempre  subjacente  a 
prote^ao  do  consumidor,  uma  vez  que  visa  a  resguarda-lo  preventivamente  contra  a  exposi<;ao 
de  sua  vida  ou  de  sua  saude  a  riscos  desnecessarios,  nos  casos  em  que  os  estudos  cientificos 
existentes  nao  sejam  ainda  conclusivos  a  respeito  da  seguran^a  dos  produtos  a  ele  ofertados.M 

Atualmente,  h k  um  forte  receio  de  que  a  modificaqao  gendtica,  a  par  de 
acarretar  prejuizos  k  saude  humana,  possa  contaminar  outros  organismos  pela 
altera<;ao  de  sua  heranqa  genetica  ou,  ainda,  provocar  o  surgimento  de  espdcimes 
daninhos  cada  vez  mais  resistentes  aos  agrotoxicos. 

Nesse  cenario,  vem  ganhando  forqa  a  ideia  da  precauqao,  concebida  como 
prindpio  juridico  com  aplicaqao  tanto  na  area  ambiental  (prindpio  expresso) 
como  nas  relaqoes  de  consumo  ( prindpio  implicito),  a  exigir  a  adoqao  de  me- 
didas  eficazes  para  minimizar  os  riscos  hipoteticos  de  graves  danos,  mesmo 
diante  da  incerteza  cientifica. 

5.5  DIREITOS  BASICOS  DO  CONSUMIDOR 
5.5.1  Introdu^ao 

Para  tornar  mais  efetiva  a  tutela  desse  sujeito  especial  de  direitos  e  que 
o  CDC,  em  seu  art.  6.°,  instituiu  uma  lista  de  direitos  basicos.  inspirada  nos 

«  Trabalho  publicado  nos  Anais  do  XVII  Congresso  Nacional  do  CONPEDI,  realizado  em  Brasilia  -  DF,  nos  dias 
20,  21  e  22  de  novembro  de  2008. 
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direitos  fundamentals  e  universal  do  consumidor,  reconhecidos  pela  ONU  por 
meio  da  Resoluqao  32/248,  de  10  de  abril  de  1985. 

Inicialmente,  observe-se  que  o  art.  6.°  do  CDC  nao  contain  rol  exaustivo 
dos  direitos  do  consumidor.  Ao  contrario,  a  lista  dos  direitos  basicos  prevista 
no  referido  dispositivo  legal  representa  uma  simples  sintese  dos  direitos  do 
consumidor,  isto  e,  o  minimo  necessario  a  efetiva  proteqao  dos  seus  interesses. 
Varios  outros  dispositivos  do  CDC  agregam  direitos  ao  rol  dos  direitos  basi¬ 
cos  do  consumidor.  A  par  disso,  d  importante  destacar  que  outros  direitos  do 
consumidor  tambem  podem  estar  previstos  em  leis  extravagantes  e  nao  s6  na 
Lei  8.078/1990.  Tanto  e  assim  que  o  art.  7.°,  caput,  do  CDC,  dispoe,  in  verbis : 

Art.  7.°  Os  direitos  basicos  previstos  neste  C6digo  nao  excluem  outros  decorrentes  de 
tratados  ou  convenes  internacionais  de  que  o  Brasil  seja  signatario,  da  legisla^ao  interna 
ordinaria,  de  regulamentos  expedidos  pelas  autoridades  administrativas  competentes,  bem 
como  dos  que  derivam  dos  prindpios  gerais  do  direito,  analogia,  costumes  e  equidade. 

Analisando-se  o  texto  do  art.  7.°,  conclui-se  que  referido  dispositivo  d 
uma  cldusula  de  abertura  do  microssistema  do  CDC,  o  que  significa  dizer 
que  sempre  que  outra  lei  assegurar  algum  direito  para  o  consumidor,  podera 
se  somar  ao  CDC.  Com  isso,  possibilita-se  que  o  mandamento  constitucional 
de  defesa  do  consumidor  (art.  5.°,  XXXII,  da  CF)  seja  concretizado  por  todo  o 
sistema  juridico,  em  dialogo  das  fontes,  e  nao  somente  pelo  CDC,  que  nao  tern 
o  proposito  de  ser  exaustivo.  Como  ji  decidido  pelo  STJ: 

Mesmo  quando  o  prejuizo  impingido  ao  menor  decorre  de  uma  rela<;ao  de  consumo,  o 
CDC,  em  seu  art.  6.°,  VI,  asscgura  a  efetiva  repara<jao  do  dano,  sem  fazer  qualquer  dis- 
tin<;ao  quanto  a  condi^ao  do  consumidor,  notadamente  sua  idade.  Ao  contrdrio,  o  art.  7.° 
da  Lei  8.078/90  fixa  o  chamado  diilogo  de  fontes,  segundo  o  qual  sempre  que  uma  lei 
garantir  algum  direito  para  o  consumidor,  ela  podera  se  somar  ao  microssistema  do 
CDC  incorporando-se  na  tutela  especial  e  tendo  a  mesma  preferfincia  no  trato  da  rela^ao 
de  consumo  (grifou-se).85 

5.5.2  Direito  a  vida,  saude  e  seguranca 

O  art.  6.°,  I,  do  CDC,  fixa  como  direito  basico  do  consumidor  a  protegao  da 
vida,  saude  e  seguran^a  contra  os  riscos  provocados  por  prdticas  no  fornecimento 
de  produtos  e  servifos  considerados  perigosos  ou  nocivos. 

A  ideia  central  consiste  em  garantir  que  os  produtos  e  serviqos  fornecidos 
no  mercado  de  consumo  nao  acarretarao  riscos  k  incolumidade  fisica  do  con¬ 
sumidor.  Noutras  palavras,  o  consumidor  tern  o  fundamental  direito  de  nao 
ser  exposto  a  riscos  a  sua  vida,  saude  e  seguran^a 

85  REsp  1.037.759/RJ,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighl,  j.  23.02.2010. 
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Como  consequtacia  desse  direito  de  protege,  fruto  do  prindpio  da  con- 
fianca  surge  para  os  fornecedores  o  dever  de  seguranfa,  consistente  na  obriga- 
cao  de  apenas  lantern  no  mercado  de  consumo  produtos  e  services  seguros. 

Nesse  sentido,  o  CDC  fixa  normas  que  exigem  do  fomecedor  a  adequada 
informacao  sobre  todos  os  riscos  que  produtos  e  serves  possam  representar 
i  incolumidade  fisica  dos  consumidores  (arts.  8.”  e  9.-).  Da  mesma  forma, 
proibe  o  comercio  de  produtos  e  serves  de  alto  grau  de  nocmdade  ou 
periculosidade  a  saude  ou  seguranfa  do  consumidor.  (art.  10).  Ainda,  para 
a  hipotese  de  conhecimento  superveniente  da  periculosidade  do  produto  ou 
servico.  o  Cddigo  impoe  ao  fomecedor  o  dever  de  comunicar  o  fato  imedia- 
tamente  its  autoridades  competentes  e  aos  consumidores.  mediante  anunaos 

publicitarios  (art.  10,  §  l.°).  , 

Cabe  destacar  que  o  descumprimento  desse  dever  de  seguranfa  podera 
resultar  em  responsabilidade  civil  objetiva  do  fomecedor  ( responsabilidade  pelo 
fato  do  produto  ou  do  servifo  -  arts.  12  a  17  do  CDC),  sem  prejuizo  da  possi- 
bilidade  de  responsabiliza^ao  administrativa  e  criminal  (art.  61  e  ss.). 

5.5.3  Direito  a  educaqao 

O  direito  a  educa<;ao  para  o  consumo,  previsto  no  art.  6.°,  II,  do  CDC, 
visa  proporcionar  um  aumento  do  nivel  de  consciencia  do  consumidor  so¬ 
bre  os  produtos  e  servi?os  a  ele  oferecidos,  de  modo  que,  ao  contratar,  o 
fa?a  de  forma  refletida,  mediante  a  formulatjao  de  um  juizo  critico  sobre  a 
oportunidade  e  convenience  da  contratai;ao,  ou  seja,  sobre  a  sua  real  ne- 

cessidade  e  utilidade.  . 

Com  isso,  busca-se  minimizar  a  vulnerabilidade  tecnica  e  informational 

do  consumidor  nas  relates  de  consumo,  possibilitando,  assim,  a  tomada  de 
decisoes  mais  conscientes  sobre  a  necessidade  e  utilidade  de  adquirir  deter- 
minados  bens  de  consumo,  ben,  como  sobre  a  maneira  mais  adequada  de 

usufrui-los.  ,  , 

Essa  educa^ao  tambem  deve  ser  apta  a  incentivar  mudan^as  de  atitude  por 

parte  dos  consumidores  na  escolha  de  bens  de  consumo  que  sejam  produzidos 
com  base  em  processos  ecologicamente  sustentaveis. 

No  ano  de  2015,  a  Lei  13.186  instituiu  a  Politico  de  Educapao  para  o  Con¬ 
sumo  Sustentdvel,  com  o  objetivo  de  estimular  a  ado?ao  de  priticas  de  consumo 
e  de  tunicas  de  produto  ecologicamente  sustentaveis.  Por  consumo  sustentavel 
entende-se  o  uso  dos  recursos  naturals  de  forma  a  proporcionar  qualidade  de 
vida  para  a  gerafao  presente  sem  comprometer  as  necessidades  das  geraqoes 
futuras  (art.  1°,  pardgrafo  unico). 
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Para  atender  aos  objetivos  da  Politico,  de  Educagao  para  o  Consumo  Sus¬ 
tentdvel,  incumbe  ao  Poder  Publico,  em  ambito  federal,  estadual  e  municipal: 
(/)  promover  campanhas  em  prol  do  consumo  sustentavel,  em  espa^o  nobre 
dos  meios  de  comunica^ao  de  massa;  e  (it)  capacitar  os  profissionais  da  area 
de  educa^ao  para  inclusao  do  consumo  sustentdvel  nos  programas  de  educa^ao 
ambiental  do  ensino  medio  e  fundamental.86 

Relembre-se,  aqui,  que  a  educa^ao  do  consumidor  pode  ser  concretizada 
formalmente,  mediante  a  inser^ao  do  ensino  sobre  o  consumo  nas  disciplinas 
dos  ensinos  fundamental  e  mddio,  ou  informalmente,  atraves  dos  proprios  for¬ 
necedores  ou  dos  meios  de  comunica^ao  social,  normalmente  desempenhada 
pelos  orgaos  de  defesa  do  consumidor,  entidades  nao  governamentais  e  imprensa. 

5.5.4  Direito  a  liberdade  de  escolha 

O  consumidor  tern  o  direito  de  escolher,  dentre  os  varios  produtos  e  ser- 
vi$os  fornecidos  no  mercado  de  consumo,  aqueles  que  deseja  contratar. 

O  direito  k  liberdade  de  escolha  fixado  no  art.  6.°,  II,  do  CDC,  e  um 
desdobramento  do  direito  a  educa^o  para  o  consumo,  pois  de  nada  adiantaria 
aumentar  o  grau  de  consciencia  do  consumidor  se  lhe  fosse  subtraido  o  direi¬ 
to  de  escolher,  de  forma  livre  e  refletida,  entre  os  produtos  e  serv^os  de  boa 
qualidade  e  prec^os  competitivos  por  ele  identificados  no  mercado  de  consumo. 

Percebe-se,  igualmente,  que  o  direito  k  liberdade  de  escolha  guarda  l'ntima 
rela^ao  com  os  principios  da  livre  iniciativa  e  da  livre  concorrencia,  previstos 
no  art.  170  da  CE  De  fato,  uma  vez  assegurada  a  liberdade  de  escolha  do 
consumidor,  nao  podera  o  fomecedor,  aproveitando-se  de  sua  superioridade 
economica  ou  tecnica,  impedi-lo  de  optar  por  outros  produtos  e  servi^os  colo- 
cados  no  mercado  de  consumo,  o  que,  evidentemente,  representa  um  estimulo 
a  livre  concorrencia  e  a  livre  iniciativa. 

Por  fim,  convem  registrar  que  a  importancia  desse  direito  esta  reconhecida 
pelo  CDC  em  varios  outros  dispositivos,  como  no  art.  39, 1,  que  considera  abusiva 
a  pratica  de  condicionar  o  fornecimento  de  produto  ou  servico  ao  fornecimento 
de  outro  produto  ou  servico,  denominada  “venda  casada”. 

5.5.5  Direito  a  igualdade  nas  contrata«;6es 

O  direito  k  igualdade  nas  contrata^oes  expresso  no  art.  6.°,  II,  do  CDC,  £ 
a  concretiza^ao,  no  piano  infraconstitucional,  do  prindpio  da  igualdade,  previsto 
no  art.  5.°,  caput,  da  Constitui^ao  Federal. 

84  Cf.  art.  3°  da  Lei  13.186/2015. 
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Referido  direito  assegura  ao  consumidor  tratamento  isonomico  nas  relates 
contratuais,  seja  em  relate  ao  fornecedor,  seja  em  relate  a  outros  consumidores. 

Para  garantir  a  igualdade  nas  contratagoes  entre  fornecedor  e  consumidor, 
o  CDC  consolida  esse  direito  em  todas  as  normas  de  protegao  contratual  (art.  46 
e  ss.),  com  especial  importance  para  aquelas  que  cuidam  da  fase  pr6-contratual, 
da  publicidade  (art.  30  e  ss.)  e  das  praticas  abusivas  (art.  39  e  ss.). 

Por  outro  lado,  para  assegurar  a  igualdade  entre  os  proprios  consumidores, 
o  CDC  combate  a  discriminate  injustificada,  como  se  ve  das  regras  inseridas 
no  art.  39,  II,  IV  e  IX.  A  propbsito,  ensina  Rizzato  Nunes: 

Pela  norma  instituida  nesse  inciso  fica  estabelecido  que  o  fornecedor  nao  pode  diferenciar 
os  consumidores  entre  si.  Ele  estd  obrigado  a  oferecer  as  mesmas  conduces  a  todos  os 
consumidores.  Admitir-se-d  apenas  que  se  estabelegam  certos  privildgios  aos  consumido¬ 
res  que  necessitam  de  protegao  especial,  como,  por  exemplo,  idosos,  gestantes  e  cnangas, 
exatamente  em  respeito  a  aplicagao  concreta  do  prindpio  da  isonomia. 

Em  interessante  julgado,  o  Superior  Tribunal  de  Justiga  analisou  se  uma  regra 
imposta  pela  Caixa  Econbmica  Federal  para  a  concessao  de  credito  consignado 
era  ou  nao  abusiva,  justamente  por  estabelecer  urn  tratamento  diferenciado  entre 
os  consumidores.  A  regra  impugnada  estabelecia  que  para  qualquer  contratagao 
ou  renovagao  de  quaisquer  clientes,  a  soma  da  idade  do  cliente  com  o  prazo 
do  contrato  nao  poderia  ser  maior  que  80  anos.  In  casu,  a  Corte  Superior  nao 
encontrou  discriminagao  negativa  que  colocasse  em  desvantagem  exagerada  a 
populate  idosa,  que  poderia  se  socorrer  de  outras  modalidades  de  acesso  ao 
credito  bancario.  Nesse  sentido,  fundamentou-se  que  os  elementos  admitidos 
como  fator  de  discriminate,  idade  do  contratante  e  prazo  do  contrato,  guar- 
davam  correspondence  logico-abstrata  entre  o  fator  colocado  na  apreciagao 
da  questao  (■ discrimen )  e  a  desigualdade  estabelecida  nos  diversos  tratamentos 
juridicos.  Por  outro  lado,  considerando  o  cen&rio  real  de  superendividamento  da 
populate  idosa,  identificou-se  a  harmonia  nesta  correspondence  16gica  com  os 
interesses  constantes  do  sistema  constitucional  (seguranga  e  higidez  do  sistema 
financeiro  e  de  suas  instituigoes  individualmente  consideradas).  Em  resumo, 
entendeu-se  que  a  adogao  de  criterio  etdrio  para  distinguir  o  tratamento  da 
populate  em  geral  i  vilida  quando  adequadamente  justificada  e  fundamentada 
no  ordenamento  juridico,  sempre  atentando  para  a  sua  razoabilidade  diante  dos 
principios  da  igualdade  e  da  dignidade  da  pessoa  humana. 


n  RIZZATO  NUNES.  Luiz  Antonio.  Curso  de  direito  do  consumidor.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  137. 
88  REsp  1.783.731-PR,  3.'  T.,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi.  j.  23.04.2019. 
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5.5.6  Direito  a  informagao 

Conforme  j&  asseverado,  um  dos  maiores  fatores  de  desequilibrio  nas  rela¬ 
tes  de  consumo  e  o  deficit  informacional  do  consumidor,  decorrente,  dentre 
outros  motivos,  do  fato  de  ele  participar  apenas  da  ultima  etapa  do  processo 
produtivo  ( consumo ).89 

Esse  desconhecimento  de  informates,  per  parte  do  consumidor,  sobre 
as  caracteristicas  dos  produtos  e  ser  vigos  por  ele  adquiridos,  e  potencializado 
neste  mundo  livre  e  veloz,  marcado  pelas  avangadas  tecnicas  de  marketing,  pelas 
vendas  por  meio  da  internet,  celular,  televisao  etc.,  bem  como  pela  padronizagao 
dos  contratos  de  consumo  ( quase  sempre  de  adesao ),  que  tornam  impulsivo, 
irrefletido  e  desinformado  o  processo  decisorio. 

Foi  pensando  nisso  que  o  CDC,  em  seu  art.  6.°,  inciso  III,  instituiu  como 
direito  b&sico  do  consumidor  “a  informagao  adequada  e  clara  sobre  os  diferentes 
produtos  e  servigos,  com  especificagao  correta  de  quantidade,  caracteristicas, 
composigao,  qualidade,  tributos  incidentes90  e  prego,  bem  como  sobre  os  riscos 
que  apresentem”.  Referido  direito,  intimamente  ligado  a  ideia  de  vulnerabilidade 
do  consumidor,  constitui-se  em  fator  de  redugao  dessa  desigualdade  informa¬ 
cional,  concretizando  a  transparency  no  mercado  de  consumo,  objetivada  pelo 
art.  4.°,  caput,  do  CDC. 

Importa  ressaltar,  nesse  ponto,  que  nem  toda  informagao  e  capaz  de 
preparar  o  consumidor  para  um  ato  de  consumo  verdadeiramente  consentido, 
livre  ( consentimento  esclarecido).  Para  o  CDC,  a  informagao  deve  ser  clara, 
adequada  e  eficaz  (arts.  6.°,  Ill,  8.°,  9.°,  10,  14,  30,  31,  36,  46,  52,  etc.),  isto  e, 
apta  a  oportunizar  ao  consumidor  o  conhecimento  de  todas  as  caracteristicas  do 
produto  ou  do  servigo  a  ele  oferecido,  das  condigdes  do  negdcio,  assim  como  dos 
riscos  e  consequincias  da  contratagao. 

Em  outras  palavras,  o  direito  k  informagao  visa  a  assegurar  ao  consumidor 
uma  escolha  consciente,  permitindo  que  suas  expectativas  em  relagao  ao  produto 
ou  servigo  sejam  de  fato  atingidas,  manifestando  o  que  vem  sendo  denominado 
de  consentimento  informado  ou  vontade  qualificada. 

Como  consequencia  do  direito  a  informagao,  surge  para  o  fornecedor  o 
correlato  dever  de  informar  (previsto  nos  arts.  12,  14,  18,  20,  30,  31,  46  e  54 
do  CDC),  consistente  na  obrigagao  de  prestar  todas  as  informagoes  acerca  do 


89  Ver  nossos  comentarios  ao  prindpio  da  vulnerabilidade  no  item  5.4.3.I. 

90  A  exig§ncia  de  informar  o  valor  dos  tributos  inddentes  sobre  produtos  e  servigos  foi  inserida  no  art.  6°,  III, 
do  CDC,  pela  Lei  12.741/2012,  publicada  no  dia  08.12.2012.  Referida  lei.  que  dispoe  sobre  as  nriedidas  de 
esclarecimentos  ao  consumidor,  de  que  trata  o  §  5.°  do  art.  150  da  CF,  obriga  o  fornecedor  a  informar  o 
valor  dos  impostos  embutido  no  prego  final  de  cada  produto  e  servigo  vendido  no  pais.  A  informagao  deveri 
ser  discriminada  nas  notas  ou  nos  cupons  fiscais  de  venda  (art.  1°,  caput)  e  tamb6m  poderi  ser  divulgada  em 
pain6is  dispostos  nos  estabelecimentos  (art.  1°,  §  2°). 
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produto  e  do  servt  (suas  caracteristicas,  qualidades  riscos,  pre^os  etc.),  de 
maneira  clara  e  precisa,  nao  se  admitindo  falhas  ou  omissoes. 

Esse  dever  de  informar  deve  ser  observado  pelo  fornecedor  no  momento 
prd-contratual  (art.  31),  na  conclusao  do  negocio  (art.  30),  na  execu^ao  do 
contrato  (art.  46)  e,  inclusive,  no  momento  pos-contratual  (art.  10,  §  l.°).  O 
descumprimento  desse  dever  caracteriza  um  ato  ilicito,  do  qual  podem  resultar 
danos  ao  consumidor,  pelos  quais  responde  o  fornecedor. 

Por  for^a  do  dever  de  informar,  as  institutes  financeiras  estao  obrigadas 
a  confeccionar  em  braille  os  contratos  bancarios  de  adesao  e  todos  os  demais 
documentos  fundamentals  para  a  rela^ao  de  consumo  estabelecida  com  deficien- 
tes  visuais,  de  modo  a  facilitar,  e  mesmo  a  viabilizar,  a  integral  compreensao  e 
reflexao  acerca  das  clausulas  contratuais  submetidas  a  sua  aprecia^ao,  especial- 
mente  aquelas  que  impliquem  limita^oes  de  direito,  assim  como  dos  extratos 
mensais,  dando  conta  dos  servi^os  prestados,  taxas  cobradas  etc.91 

Na  jurisprudence  do  STJ,  encontramos  v&rios  casos  de  responsabiliza^ao 
dos  fornecedores  por  descumprimento  do  dever  de  informar.  Num  deles,  um 
determinado  consumidor,  acometido  de  problema  cardiaco  subito,  foi  surpreen- 
dido  pela  informado  de  que  o  hospital  tinha  sido  descredenciado  pelo  piano  de 
saude.  Ao  apreciar  o  recurso  especial  interposto  pela  familia  do  consumidor,  a 
Corte  Superior  definiu  que  a  rede  conveniada  constitui  informa<;ao  primordial 
na  rela^ao  do  associado  frente  a  operadora  do  piano  de  saude.  Na  hipbtese, 
como  a  operadora  nao  comunicou  individualmente  o  associado  sobre  o  des- 
credenciamento  do  hospital,  descumpriu  o  dever  de  informar  adequadamente 
(art.  6°,  III,  do  CDC).  Como  consequ£ncia,  foi  condenada  a  reparar  os  danos 
materials  correspondentes  as  despesas  de  interna<;ao  do  consumidor  no  referido 
estabelecimento.92  Nesses  casos,  ainda  que  a  iniciativa  pelo  descredenciamento 
parta  da  entidade  hospitalar,  subsiste  a  obriga<;ao  de  a  operadora  de  piano  de 
saude  promover  a  comunica^ao  desse  evento  aos  consumidores  e  a  ANS  com 
30  (trinta)  dias  de  antecedencia,  bem  como  de  substituir  a  entidade  conveniada 
por  outra  equivalente,  de  forma  a  manter  a  qualidade  dos  servi^os  contratados 
inicialmente,  na  forma  do  artigo  (art.  17,  §  l.°,  da  Lei  9.656/1998).93 

Noutro  julgado,  a  Corte  Superior  decidiu  que  o  fornecedor  de  alimentos 
deve  complementar  a  informa^ao-conteudo  “contem  gluten”  com  a  informa^ao- 
-advertencia  de  que  o  gluten  e  prejudicial  a  saude  dos  consumidores  com  doen^a 
celiaca.  In  casu,  entendeu-se  que  a  informa<;ao-conteudo  “contem  gluten”  e,  por 
si  so,  insuficiente  para  informar  os  consumidores  sobre  o  prejuizo  que  o  alimen- 

91  REsp  1.315.822-RJ,  3*  Turma.  Rel.  Min.  Marco  AurSlio  Bellizze,  j.  24.03.2015  (Informativo  559). 

92  REsp  1.144.840-SP,  3*  Turma,  rel.  Ministra  Nancy  Andrighi,  j.  20.03.2012. 

93  Nesse  sentido:  REsp  1.561.445-SP,  rel.  Min.  Ricardo  Villas  B6as  Cueva,  3.*  Turma,  j.  13.08.2019. 
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to  com  gluten  acarreta  a  saude  dos  doentes  celiacs,  tornando-se  necessaria  a 
integra^ao  com  a  informa^ao-advertencia  correta,  clara,  precisa,  ostensiva  e  em 
vernaculo:  “Contem  gluten:  o  gluten  e  prejudicial  a  saude  dos  doentes  celiacos”.94 

Nessa  mesma  linha,  a  4a  Turma  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a  decidiu  que 
a  inobservancia  do  dever  de  informar  e  de  obter  o  consentimento  informado  do 
paciente  viola  o  direito  a  autodetermina^ao,  caracterizando  ilicito  civil  indeniza- 
vel.95  Esse  dever  de  informa^ao  e  a  obriga<;ao  que  possui  o  medico  de  esclarecer  o 
paciente  sobre  os  riscos  do  tratamento,  suas  vantagens  e  desvantagens,  as  possiveis 
tecnicas  a  serem  empregadas,  bem  como  a  revela^ao  quanto  aos  prognostics  e 
aos  quadros  clinico  e  cirurgico,  salvo  quando  tal  informa^ao  possa  afeta-lo  psico- 
logicamente,  ocasiao  em  que  a  comunica^ao  serd  feita  a  seu  representante  legal.  So 
havera  efetivo  cumprimento  do  dever  de  inform^ao  quando  os  esclarecimentos 
se  relacionarem  especificamente  ao  caso  do  paciente,  nao  se  mostrando  suficiente 
a  informa^ao  generica.  Da  mesma  forma,  para  validar  a  informado  prestada,  nao 
pode  o  consentimento  do  paciente  ser  generico  ( blanket  consent ),  necessitando  ser 
claramente  individualizado.  Esse  dever  de  informar  decorre  da  boa-fe  objetiva  e  sua 
simples  inobservancia  caracteriza  inadimplemento  contratual  (viola^ao  positiva  do 
contrato),  fonte  de  responsabilidade  civil  per  se.  Nesses  casos,  o  dano  indenizavel 
£,  na  verdade,  a  viola^ao  da  autodetermina^ao  do  paciente  que  nao  pode  escolher 
livremente  submeter-se  ou  nao  ao  risco  previsivel.  Outro  dado  interessante  deste 
julgado  e  que  se  concluiu  que  o  onus  da  prova  quanto  ao  cumprimento  do  dever 
de  esclarecer  e  obter  o  consentimento  informado  do  paciente  e  do  medico  ou  do 
hospital.  Assim,  qualquer  duvida  remanescente  a  partir  dos  elementos  probatorios 
juntados  aos  autos  resolve-se  em  favor  do  paciente,  entendendo-se  que  o  medico 
nao  lhe  deu  as  informa^oes  necessarias. 

O  STJ  tambem  tern  condenado  as  institutes  de  ensino  superior  a  repara^ao 
dos  danos  causados  aos  alunos  que  realizam  cursos  nao  reconhecidos  pelo  Minis- 
terio  da  Educa^ao,  sem  conhecerem  essa  condi^ao.  Desse  teor  a  Sumula  n.  595: 

As  institui^oes  de  ensino  superior  respondem  objetivamente  pelos  danos  suportados  pelo 
aluno/consumidor  pela  realiza^ao  de  curso  nao  reconhecido  pelo  Ministerio  da  Educa^ao, 
sobre  o  qual  nao  lhe  tenha  sido  dada  previa  e  adequada  informa^ao. 

Por  ultimo,  importa  registrar  que  tais  informa^oes  devem  ser  acessiveis 
a  pessoa  com  deficiencia,  observado  o  disposto  em  regulamento  (CDC,  art. 
6.°,  paragrafo  unico). 

9,1  EREsp  1.515.895/RS,  Corte  Especial,  Min.  Humberto  Martins,  J.  20.09.2017  (Informativo  612). 

95  REsp  1.540.580-DF,  4*  Turma,  rel.  Min.  Lazaro  Guimaraes  (Desembargador  Convocado  do  TRF  5*  Regiao),  rel. 
p/  acd.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  por  maioria,  j.  02.08.2018  (Informativo  632). 
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5.5.7  Direito  a  protegao  contra  praticas  e  clausulas  abusivas 

O  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor,  em  seu  art.  6.°,  IV,  estabeleceu  como 
direito  basico  do  consumidor  “a  protegao  contra  a  publicidade  enganosa  e 
abusiva,  metodos  comerciais  coercitivos  ou  desleais,  bem  como  contra  praticas 
e  clausulas  abusivas  ou  impostas  no  fornecimento  de  produtos  e  servigos”. 

A  finalidade  do  Codigo,  nesse  particular,  consiste  em  proteger  o  consumidor 
contra  qualquer  tipo  de  abuso  nas  relates  de  consumo. 

Em  linhas  gerais,  considera-se  abusiva  toda  a  atuagao  do  fornecedor  no 
mercado  de  consumo  que  viole  a  principiologia  do  C6digo  de  Defesa  do  Con¬ 
sumidor,  e  dizer,  que  esteja  em  desconformidade  com  o  padrao  de  conduta 
esperado  das  partes  ou,  ainda,  que  esteja  em  desacordo  com  a  boa-fe  objetiva 
e  com  a  confianga. 

No  CDC,  o  direito  basico  a  protegao  contra  o  abuso  aparece  reforgado  por 
vdrios  outros  dispositivos.  E  o  caso,  por  exemplo,  das  normas  que  disciplinam 
a  oferta  e  a  publicidade  (arts.  30  a  38),  as  praticas  abusivas  (art.  39),  a  protegao 
contratual  contra  as  clausulas  abusivas  (art.  51  do  CDC),  a  cobranga  de  dividas 
contraidas  pelo  consumidor  (art.  42),  o  registro  de  dados  desabonadores  sobre 
si  (arts.  43  e  44)  etc. 

Contudo,  nao  se  pode  perder  de  vista  que  a  proibigao  das  praticas  abusi¬ 
vas  no  Codigo  tem  carater  meramente  exemplificative  ou  seja,  alem  do  que 
foi  expressamente  previsto,  toda  e  qualquer  atuagao  do  fornecedor  que  afronte 
a  principiologia  do  direito  do  consumidor,  notadamente  a  boa-fe  objetiva  e  a 
confianga,  sera  considerada  abusiva. 

As  diferentes  formas  de  abuso  previstas  no  art.  6.°,  IV,  do  CDC,  serao 
analisadas  com  maior  profundidade  quando  do  estudo  das  praticas  comerciais 
e  da  protegao  contratual. 

5.5.8  Direito  a  modificagao  e  revisao  das  clausulas  contratuais 

O  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  dispds  em  seu  art.  6.°,  V,  que  cons- 
titui  direito  basico  do  consumidor  a  “modificagao  das  cldusulas  contratuais  que 
estabelegam  prestagoes  desproporcionais  ou  sua  revisao  em  razao  de  fatos  super- 
venientes  que  as  tornem  excessivamente  onerosas”  O  objetivo  aqui  6  assegurar 
o  equilibrio  economico  do  contrato,  isto  6,  a  igualdade  substancial  entre  os 
contratantes,  representada  pela  proporcionalidade  das  prestagoes. 

Para  viabilizar  a  realizagao  desse  direito  basico,  o  CDC  conferiu  ao  juiz  a 
prerrogativa  de  intervir  na  economia  interna  do  contrato  ( dirigismo  contratual96), 


»6 


O  dirigismo  surgiu  no  final  do  seculo  XIX,  como  reflexo  da  revolugao  industrial,  mas  se  acentuou  entre  as 
duas  guerras  mundiais. 
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com  o  objetivo  de  restabelecer  o  equilibrio  das  prestagoes.  Nesse  aspecto,  a  Lei 
8.078/1990  foi  inovadora,  rompendo  com  o  sistema  contratual  tradicional,  no  qual 
o  Estado,  alem  de  nao  poder  intervir  nas  relagoes  obrigacionais  privadas,  ainda 
tinha  o  dever  de  assegurar  o  absoluto  cumprimento  do  que  fora  convencionado. 

Prosseguindo  na  analise  do  direito  em  questao,  percebe-se  que  ele  abrange 
duas  situagoes  distintas:  a  modificagao  das  clausulas  contratuais  que  estabelegam 
prestagoes  desproporcionais,  ou  sua  revisao,  em  razao  de  fatos  supervenientes 
que  as  tornem  excessivamente  onerosas. 

Na  primeira  situagao  ( direito  a  modificagao),  a  cldusula  que  estabelece  a 
prestagao  desproporcional  em  desfavor  do  consumidor  opera  desde  o  inicio  do 
contrato,  afetando,  assim,  o  que  se  convencionou  denominar  sinalagma  genitico 
da  relagao  obrigacional. 

£  o  caso,  por  exemplo,  de  um  contrato  bancario  de  emprestimo  pessoal,  no 
qual  a  instituigao  financeira  estipule  uma  taxa  de  juros  remuneratorios  compro- 
vadamente  abusiva  (bem  acima  da  media  praticada  no  mercado).  Verifica-se,  na 
hipotese,  que  desde  a  celebragao  do  negocio  os  beneficios  do  consumidor  sao 
desproporcionais  aos  seus  sacrificios.  Por  isso,  estara  ele  autorizado  a  pleitear  a 
redugao  da  taxa  de  juros  responsavel  por  tal  desequillbrio.  E,  para  exercer  esse 
direito,  o  consumidor  s6  precisa  provar  a  desproporgao  original  das  prestagoes 
(lesao  congenere).  Nesse  sentido,  esta  consolidada  a  jurisprudence  do  STJ: 

£  admitida  a  revisao  das  taxas  de  juros  remuneratorios  em  situagoes  excepcionais,  desde  que 
caracterizada  a  relagao  de  consumo  e  que  a  abusividade  (capaz  de  colocar  o  consumidor 
em  desvantagem  exagerada  -  art.  51,  §  l.°,  do  CDC)  fique  cabalmente  demonstrada,  ante 
ks  peculiaridades  do  caso  concreto.97 

£  importante  observar,  ainda,  que  as  clausulas  contratuais  que  flxam 
prestagoes  desproporcionais,  invariavelmente,  sao  tambem  abusivas,  porquanto 
colocam  o  consumidor  em  desvantagem  exagerada  (art.  51,  IV  e  §  l.°,  do  CDC), 
em  clara  afronta  a  um  dos  prindpios  fundamental  do  sistema  consumerista,  a 
saber,  o  principio  do  equilibrio  (art.  4.°,  III). 

Por  isso,  nas  relagoes  de  consumo  marcadas  pelo  desequillbrio  econdmico 
desde  o  nascimento  do  contrato,  o  consumidor  e  livre  para  solicitar  tanto  a 
modificagao  da  clausula  geradora  das  prestagoes  desproporcionais,  com  base 
no  direito  a  ele  assegurado  no  art.  6.°,  V,  do  CDC,  como  a  declaragao  da  sua 
nulidade,  nos  termos  do  art.  51  do  CDC.  A  proposito,  leciona  Bruno  Miragem: 

Ou  seja,  com  relagao  ks  clausulas  que  desde  a  celebragao  violem  o  equilibrio  do  contrato, 
facultam-se  duas  possibilidades  ao  consumidor:  1)  reclamar  a  decretagao  de  sua  nulidade, 

,7  REsp  1.061. 530/RS,  2‘  Segao,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  10.03.2009. 
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com  fundamento  no  artigo  51  do  CDC,  ou  2)  requerer  sua  revisao  e  modificagao,  nos 

termos  do  artigo  6.°,  V.98 

Ainda  sobre  o  direito  a  modificagao  do  contrato,  e  interessante  distingui-lo 
do  instituto  da  lesao,  previsto  no  art.  157  do  C6digo  Civil  de  2002." 

Para  o  novo  Codigo  Civil,  ocorrera  a  lesao,  apta  a  invalidar  o  contrato,  quando, 
em  negocio  comutativo,  uma  das  partes  contratantes,  por  inexperiencia  ou  neces- 
sidade  premente,  se  obrigar  a  presta^ao  manifestamente  desproporcional  a  outra. 

O  ponto  comum  entre  a  lesao  do  CDC  (art.  6.°,  V,  primeira  parte)  e  a  lesao 
do  CC  (art.  157)  e  a  existencia  de  despropor<;ao  das  presta^oes  no  momento 
da  celebrat^ao  do  negocio. 

No  mais,  diferem-se  os  institutos,  notadamente  no  que  diz  respeito  aos 
seus  elementos  caracterizadores.  De  fato,  enquanto  o  CDC  exige  apenas  a  des- 
propor^ao  das  presta^oes  (elemento  objetivo),  para  o  CC  somente  ocorre  a 
lesao  quando  o  desequilibrio  das  presta^oes  e  motivado  pela  inexperiencia  ou 
necessidade  premente  de  uma  das  partes  (elemento  subjetivo). 

Al£m  da  diferen^a  acima  apontada  ( exigencia  ou  nao  de  elemento  subjetivo 
para  a  caracterizagao  da  lesao),  tais  institutos  se  diferem,  outrossim,  quanto  as 
consequencias. 

Com  efeito,  no  C6digo  Civil,  uma  vez  caracterizada  a  lesao,  a  regra  e  a 
invalidade  do  negocio  juridico,  que  somente  pode  ser  salvo  pela  vontade  da  parte 
beneficiada  (art.  157,  §  2.°,  do  CC).  Em  sentido  diverso,  no  CDC,  a  regra  6  a 
manutengao  do  contrato,  facultando-se  ao  consumidor  (parte  nao  beneficiada) 
pleitear  a  nulidade  da  clausula  geradora  da  prestagao  desproporcional  (art.  51) 
ou  a  sua  modificagao  (art.  6.°,  V). 

O  quadro  abaixo  e  uma  sintese  das  diferengas  acima  apontadas: 


Lesao  no  CDC  (art.  6.°,  V) 

Lesao  no  CC  (art.  157) 

Caracterizagao:  basta  a  presenga  de  clausula 
que  estabelega  prestagoes  desproporcionais, 
em  prejuizo  do  consumidor  (analise  objetiva). 

Caracterizagao:  alem  da  desproporgao  das 
prestagoes,  exige-se  a  caracterizagao  da  ne¬ 
cessidade  premente  ou  de  inexperiencia  da 
parte  (analise  subjetiva). 

Consequencia:  a  regra  e  a  manutengao  do 
contrato,  possibilitando-se  ao  consumidor 
(parte  nao  beneficiada)  solicitar  a  modifica- 
gao  (art.  6.°,  V)  ou  a  decretagao  da  nulidade 
da  clausula  contratual  (art.  51). 

Consequencia:  a  regra  i  a  invalidade  do  ne¬ 
gocio  juridico.  Excepcionalmente,  o  contrato 
pode  ser  salvo,  a  depender  da  vontade  da 
parte  favorecida  (art.  157,  §  2.°,  do  CC). 

98  MIRAGEM,  Bruno.  Direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2008.  p.  127.  No  mesmo  sentido, 
veja-se:  CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  S3o  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  106. 

99  Art.  157,  caput,  do  CC:  “Ocorre  a  lesSo  quando  uma  pessoa,  sob  premente  necessidade,  ou  por  inexperiencia, 
se  obriga  a  prestag§o  manifestamente  desproporcional  ao  valor  da  prestagao  oposta". 
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Ja  em  relagao  a  segunda  situagao  prevista  no  art.  6.°,  V,  do  CDC  {direi¬ 
to  &  revisao ),  e  mister  observar  que  o  desequilibrio  econdmico  do  contrato  e 
causado  por  fato  novo,  superveniente  d  sua  celebragao,  e  que  torna  a  prestagao 
do  consumidor  excessivamente  onerosa,  afetando,  assim,  o  que  se  convencionou 
denominar  sinalagma  funcional  do  contrato. 

Ou  seja,  no  momento  da  celebragao  do  negocio,  as  clausulas  estabelecem 
prestagoes  equilibradas,  mas  no  curso  do  adimplemento  do  contrato  (normalmen- 
te  de  trato  sucessivo)  sobrevem  algum  fato  que  torna  a  prestagao  do  consumidor 
excessivamente  onerosa,  com  a  consequente  quebra  do  equilibrio  economico 
contratual.  Dai  a  importancia  do  direito  em  comento:  autoriza  o  juiz  a  intervir 
na  economia  interna  do  contrato  para  restabelecer  a  equivalence  das  prestagoes. 

Por  exemplo:  se  um  consumidor  faz  um  emprestimo  pessoal,  com  presta¬ 
goes  indexadas  ao  dolar,  podera  ver-se  impossibilitado  de  solver  as  obrigagoes 
pactuadas  na  hipotese  de  desvalorizagao  excessiva  da  moeda  nacional,  em  razao 
de  uma  crise  cambial. 

£  importante  ressaltar  que,  para  a  doutrina  majoritaria,100  o  Codigo  de  Defesa 
do  Consumidor,  em  seu  art.  6.°,  V,  2.a  parte,  adotou  a  teoria  da  base  objetiva 
do  negocio  juridico,  uma  vez  que  nao  se  exige  ali  a  imprevisibilidade  do  fato 
superveniente  que  torna  excessivamente  onerosa  a  prestagao  para  o  consumidor. 

Referida  teoria,  desenvolvida  no  direito  alemao  por  Karl  Larenz,  apos  a  II 
Guerra  Mundial,  dispensa  qualquer  discussao  a  respeito  da  previsibilidade  do 
fato  economico  superveniente  Destarte,  o  direito  subjetivo  a  revisao  contra¬ 
tual  decorre  da  simples  constatagao  de  que  o  fato  novo  tornou  excessivamente 
onerosa  a  prestagao  para  uma  das  partes,  em  razao  do  rompimento  de  um  dos 
pressupostos  sobre  os  quais  se  construiu  o  contrato  (quebra  da  base  objetiva  do 
negocio).  Desse  teor  a  ligao  de  Claudia  Lima  Marques: 

A  norma  do  art.  6.°  do  CDC  avangou  ao  nao  exigir  que  o  fato  superveniente  seja  imprevisivel 
ou  irresistivel,  apenas  exige  a  quebra  da  base  objetiva  do  negocio,  a  quebra  de  seu  equilibrio 
intrinseco,  a  destruigao  da  relagao  de  equivalence  entre  prestagoes,  o  desaparecimento  do 
fim  essencial  do  contrato.101 

No  mesmo  sentido,  alias,  ja  decidiu  o  STJ: 

O  preceito  insculpido  no  inciso  V  do  artigo  6.°  do  CDC  dispensa  a  prova  do  cardter 
imprevisivel  do  fato  superveniente,  bastando  a  demonstragao  objetiva  da  excessiva  one- 

100  Nesse  sentido,  confiram-se:  MIRAGEM,  Bruno.  Direito  do  consumidor.  SSo  Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2008. 
p.  129;  MARQUES,  Claudia  Lima.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2008. 
p.58;  CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  109;  GARCIA, 
Leonardo  de  Medeiros.  Direito  do  consumidor.  Codigo  comentado  e  jurisprudence.  5.  ed.  Niteroi:  Impetus, 
2009.  p.  61. 

101  MARQUES,  Claudia  Lima.  Contratos  no  cddigo  de  defesa  do  consumidor.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2003.  p.  413. 
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rosidade  advinda  para  o  consumidor.  A  desvalorizaijao  da  moeda  nacional  frente  «i  moeda 
estrangeira  que  serviu  de  parametro  ao  reajuste  contratual,  por  ocasiao  da  crise  cambial  de 
Janeiro  de  1999,  apresentou  grau  expressivo  de  oscila^ao,  a  ponto  de  caracterizar  a  onerosidade 
excessiva  que  impede  o  devedor  de  solver  as  obriga<;6es  pactuadas.  A  equa<;ao  econdmico- 
-financeira  deixa  de  ser  respeitada  quando  o  valor  da  parcela  mensal  sofre  um  reajuste  que 
nao  e  acompanhado  pela  correspondente  valorizagao  do  bem  da  vida  no  mercado,  havendo 
quebra  da  paridade  contratual,  4  medida  que  apenas  a  institui<;ao  financeira  estd  assegurada 
quanto  aos  riscos  da  varia^ao  cambial,  pela  presta^ao  do  consumidor  indexada  em  d61ar 
norte-americano.  £  ilegal  a  transference  de  risco  da  atividade  financeira,  no  mercado  de 
capitais,  prdprio  das  institutes  de  crddito,  ao  consumidor,  ainda  mais  que  nao  observado 
o  seu  direito  de  informa<;ao  (arts.  6.°,  Ill,  31,  51,  XV,  52,  54,  §  3.°,  do  CDC)  (grifou-se).1M 

Percebe-se,  assim,  que  a  ado<;ao  da  teoria  da  base  objetiva  do  negdcio  juri- 
dico  no  art.  6.°,  V,  segunda  parte,  do  CDC,  encontra  fundamento  nao  apenas  no 
prindpio  do  equilibrio  contratual,  mas  tambem  na  impossibilidade  de  o  forne- 
cedor  transferir  os  riscos  da  atividade  por  ele  desenvolvida  para  o  consumidor. 

Em  sentido  diverso,  o  novo  Codigo  Civil,  em  seus  arts.  317  e  478,  acolheu 
a  teoria  da  imprevisao  (desenvolvida  na  Franca  apos  a  I  Guerra  Mundial)  no 
campo  da  revisao  contratual  por  onerosidade  excessiva,  uma  vez  que  exige  a 
imprevisibilidade  do  fato  superveniente. 

Em  comum,  as  teorias  da  base  objetiva  do  negocio  e  da  imprevisao  repre- 
sentam  uma  rea^ao  ao  dogma  liberal  da  intangibilidade  do  conteudo  do  contrato, 
consubstanciado  no  antigo  brocardo  pacta  sunt  servanda. 

A  principal  diferen^a  entre  as  duas,  conforme  acima  asseverado,  e  que  en- 
quanto  a  teoria  da  base  objetiva  do  negdcio  dispensa  a  andlise  da  previsibilidade 
do  fato  superveniente,  a  teoria  da  imprevisao  exige  que  os  fatos  supervenientes 
sejam  imprevisiveis  ao  tempo  da  forma^ao  do  contrato. 

£  oportuno  destacar,  ainda,  que  o  CDC  nao  exige,  para  promover  a  revisao, 
que,  aldm  da  excessiva  onerosidade,  haja  “extrema  vantagem”  para  a  outra  parte, 
como  o  faz  o  Codigo  Civil  em  seu  art.  478.  Nesse  particular,  registre-se  que  o 
CC  foi  alem  da  teoria  da  imprevisao,  que  se  contenta  com  a  superveniencia  de 
fato  que  tome  o  contrato  excessivamente  oneroso  para  o  devedor,  independen- 
temente  da  correspondente  vantagem  exagerada  para  o  credor. 

Frise-se,  demais  disso,  que  a  teoria  da  imprevisao,  tal  qual  adotada  no  art. 
478  do  novo  Codigo  Civil,  difere  da  teoria  da  base  objetiva  do  negocio,  adotada 
no  CDC,  quanto  &s  consequencias. 

De  fato,  enquanto  no  CDC  (art.  6.°,  V)  a  superveniencia  de  fato  que  torne 
o  contrato  excessivamente  oneroso  acarreta,  em  regra,  a  revisao  contratual  em 


102  REsp  361.694/RS,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJU  25.03.2002.  No  mesmo  sentido,  vejam-se:  REsp  268.661/ 
RJ,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  11.09.2001  e  REsp  598.342/MT,  Rel.  Min.  Aldir  Passarinho,  j.  18.02.2010. 
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favor  do  consumidor,  no  C6digo  Civil  a  regra  e  a  resoluqao  do  contrato,  que 
so  podera  ser  salvo  pela  vontade  do  credor  (art.  479). 

O  quadro  abaixo  sintetiza  as  diferenqas  entre  as  duas  teorias: 


Teoria  da  base  objetiva  do  negocio 
juridico  (CDC,  art.  6.°,  V,  segunda  parte) 

Teoria  da  imprevisao  (CC,  art.  478) 

Dispensa  a  analise  da  previsibilidade  do  fato 
superveniente. 

Exige  a  imprevisibilidade  do  fato  superve¬ 
niente. 

Basta  a  onerosidade  excessiva  para  o  consu¬ 
midor. 

AI6m  da  onerosidade  excessiva  para  o  deve¬ 
dor,  exige  a  “extrema  vantagem”  para  o  cre¬ 
dor. 

ConsequSncia:  a  regra  e  a  revisao  do  contra¬ 
to.  Excepcionalmente,  acarretara  a  resolugao 
quando  nao  for  possivel  salva-lo. 

Consequencia:  a  regra  6  a  resolucao  do  con¬ 
trato.  Excepcionalmente,  podera  ser  revisto, 
a  depender  da  vontade  do  credor. 

5.5.9  Direito  a  efetiva  prevengao  e  repara?ao  dos  danos  materiais  e 
morais 

O  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor,  em  seu  art.  6.°,  VI,  preve  como  direito 
basico  do  consumidor  a  “efetiva  preven^ao  e  repara^ao  de  danos  patrimoniais 
e  morais,  individuais,  coletivos  e  difusos”. 

Inicialmente,  importa  notar  que  o  Codigo  fala  em  efetiva  prevenqao  de 
danos,  o  que  significa  dizer  que  devem  ser  adotadas,  antecipadamente,  seja 
por  parte  dos  fornecedores103  (exemplificando,  arts.  8.°  a  10  do  CDC),  seja  por 
parte  do  Estado  (que  exerce  seu  poder  de  policia  na  fiscaliza^ao  e  controle  do 
mercado  de  consumo),  todas  as  medidas  necess&rias  para  se  eliminar  ou  reduzir 
qualquer  risco  de  lesao  aos  direitos  do  consumidor. 

Ainda  no  campo  da  prevenqao,  ha  a  possibilidade  de  se  recorrer  ao  Poder 
Judiciario,  por  meio  das  medidas  cautelares  e  dos  provimentos  antecipatdrios, 
para  se  impedir  o  eventus  damni. 

Apesar  de  todo  esse  aparato  de  proteqao,  nao  e  possivel  impedir  que  tais 
danos  venham  a  ocorrer.  Por  isso,  tambem  e  assegurada  como  direito  basico 
do  consumidor  a  repara^ao  do  prejuizo  sofrido. 

Nesse  particular,  o  CDC  consagrou  o  prindpio  da  repara<;ao  integral 
( restitutio  in  integrum ),  segundo  o  qual  a  reparaqao  deve  ser  a  mais  completa 


103  Como  consequfinda  desse  direito  basico  do  consumidor,  imp6em-se  aos  fornecedores  deveres  positlvos  (art. 
9.°)  e  negatlvos  (art  10)  de  preven?ao. 
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possivel,  abrangendo,  assim,  os  danos  patrimoniais  e  morais,  individuals,  cole- 
tivos  e  difusos. 

Por  for^a  desse  principio,  nao  se  admite,  no  microssistema  do  direito  do 
consumidor,  a  aplica^ao  das  regras  de  mitiga^ao  da  responsabilidade  (a  exem- 
plo  da  regra  prevista  no  art.  944,  paragrafo  unico,  do  CC)  ou  de  fixa^ao  de 
quantum  indenizatbrio  (tarifa<;ao),  sendo  vedadas,  igualmente,  as  estipula^oes 
que  exonerem  ou  atenuem  a  responsabilidade  dos  fornecedores.  Tanto  e  assim 
que  o  CDC,  em  seu  art.  51,  I,  considera  nula  de  pleno  direito  a  clausula  con- 
tratual  que  impossibilite,  exonere  ou  atenue  a  responsabilidade  do  fornecedor 
por  vicios  dos  produtos  ou  servi^os. 

Finalmente,  cabe  destacar  que  o  principio  da  repara^ao  integral  nao  e 
absoluto,  haja  vista  que  o  proprio  CDC  o  excepciona,  ao  admitir,  expressamente, 
na  2.®  parte  do  inciso  I,  do  art.  51,  que  na  rela^ao  de  consumo  entre  fornecedor 
e  consumidor-pessoa  juridica,  a  indeniza^ao,  em  situates  justificaveis,  podera 
ser  limitada. 

5. 5. 9.1  Reparagao  do  dano  moral 

O  dano  moral  ha  que  ser  entendido  como  a  lesao  a  direito  personalis- 
simo,  ou  seja,  a  ofensa  aos  atributos  da  personalidade,  nao  suscetiveis  de  valor 
economico  ou  de  avalia^ao  economica. 

Com  assento  no  texto  constitucional  (art.  5.°,  V  e  X),  o  direito  a  indeni- 
za^ao104  por  danos  morais  em  favor  do  consumidor  tern  sido  reconhecido  por 
nossos  tribunais  em  varias  situates. 

A  titulo  de  exemplo,  confiram-se  alguns  entendimentos  j a  consolidados  na 
jurisprudencia  do  STJ: 

•  Sumula  370:  “Caracteriza  dano  moral  a  apresenta^ao  antecipada  de  che¬ 
que  pre-datado”; 

•  Sumula  385:  “Da  anota^o  irregular  em  cadastro  de  prote^ao  ao  credito, 
nao  cabe  indeniza^ao  por  dano  moral,  quando  preexistente  legitima  ins- 
cri^ao,  ressalvado  o  direito  ao  cancelamento”; 

•  Sumula  387:  "fi  licita  a  cumula^ao  das  indeniza^oes  de  dano  estetico  e 
dano  moral”; 

•  Sumula  388:  “A  simples  devolu^ao  indevida  de  cheque  caracteriza  dano 
moral”. 

104  A  rigor,  a  expressao  “indenizagao  dos  danos  morais",  malgrado  prevista  no  texto  constitucional  e  tradicional- 
mente  empregada  em  nossos  tribunais,  nao  6  a  mais  adequada  tecnicamente.  Isso  porque  a  palavra  indenizagao 
traduz  a  ideia  de  eliminagao  do  prejufzo  e  das  consequfincias,  isto  e,  de  retorno  ao  status  quo  ante,  o  que  nao 
6  possivel  quando  se  fala  em  dano  moral. 
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Em  varios  outros  casos,  o  STJ  tem  reconhecido  a  existencia  de  dano  moral 
in  re  ipsa ,  ou  seja,  dano  vinculado  a  prbpria  existencia  do  fato  ilicito,  cujos 
resultados  sao  presumidos.  Nessas  situates,  nao  e  necessaria  a  apresenta^ao  de 
provas  que  demonstrem  a  ofensa  moral  da  pessoa,  bastando,  para  tanto,  que  se 
demonstre  a  ocorrencia  do  fato  ilegal. 

Na  jurisprudencia  da  Egr6gia  Corte  Superior,  encontram-se  os  seguintes 
exemplos  de  dano  moral  in  re  ipsa:  dano  provocado  pela  insergao  indevida  do 
nome  do  consumidor  em  cadastro  de  inadimplentes  (AgRg  no  AREsp  93.883/SC, 
3.*  Turma,  rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  13.11.2012);  dano  decorrente 
de  atraso  de  voo  (REsp  299.532/SP,  4.a  Turma,  rel.  Min.  Honildo  Amaral,  j. 
27.10.2009);  dano  provocado  pela  falta  de  comunicagao  aos  alunos  de  curso  de 
graduagao  acerca  do  risco  (depois  concretizado)  de  impossibilidade  de  registro  do 
diploma  quando  da  conclusao  do  ensino,  por  falta  de  reconhecimento  do  curso 
pelo  Ministerio  da  Educagao  (REsp  631.204/RS,  3.®  Turma,  rel.  Min.  Nancy  An- 
drighi,  j.  25.11.2008);  cobranga  indevida  e  corte  ilegal  do  fornecimento  do  servigo 
de  dgua  e  esgoto  (AgRg  no  AREsp  163.472/RJ,  2.®  Turma,  rel.  Min.  Herman 
Benjamin,  j.  21.06.2012);  dano  provocado  pelo  extravio,  pelo  Correio,  de  carta 
registrada  (EREsp  1.097.266-PB,  2®  Se<;ao,  Rel.  Min.  Ricardo  Villas  Boas  Cueva, 
j.  10.12.2014  ( Informativo  556). 

Anote-se  que  nao  e  qualquer  aborrecimento  que  caracteriza  o  dano 
moral.  O  mero  dissabor  nao  tem  sido  al^ado  ao  patamar  de  dano  moral,  mas 
somente  aquelas  ofensas  que  ultrapassam  a  normalidade  dos  fatos  da  vida, 
causando  fundadas  afli^oes  ou  angustias  no  espirito  da  vitima.  Nessa  linha  a 
jurisprudencia  do  STJ: 

Nas  circunst&ncias  dos  autos,  a  recusa  do  cartao  de  credito  nao  acarretou  nem  dano  ma¬ 
terial  nem  dano  moral,  considerando  que  o  usuario  nao  foi  atingido  por  qualquer  tipo  de 
humilha<;ao  ou  mancha  em  sua  dignidade,  inexistente  qualquer  prejulzo  pelo  fato  de  ter 
sido  feito  pagamento  em  esp^cie.  Como  ja  assentou  esta  Corte,  o  mero  dissabor  nao  dd 
ensejo  ao  dano  moral.105 

Outro  aspecto  a  ser  destacado  nesse  tema  e  que  as  crian<;as,  mesmo  da 
mais  tenra  idade,  tambem  podem  pleitear  indeniza^o  por  danos  morais  na 
condi^ao  de  consumidoras.  Afinal,  fazem  jus  a  prote^ao  irrestrita  dos  direitos 
da  personalidade,  entre  os  quais  se  inclui  o  direito  a  integridade  mental,  asse- 
gurada  a  indenizagao  pelo  dano  moral  decorrente  de  sua  viola^ao,  nos  termos 
dos  arts.  5.°,  X,  in  fine,  da  CF  e  12,  caput ,  do  CC/2002.106 


105  REsp  654.270/PE,  Rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  DJU  06. 03.2006. 

106  REsp  1.037.759/RJ,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJE  05.03.2010. 
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£  oportuno  ressaltar,  outrossim,  que  a  repara^ao  do  dano  moral,  a  despeito 
dos  questionamentos  doutrinarios,  tem  sido  empregada  no  Superior  Tribunal  de 
Justi^a  tanto  para  compensar  a  dor  da  vitima  {furtfdo  compensator^) ,  como 
para  punir  o  ofensor  (funfdo  punitiva).  A  proposito,  veja-se: 

O  valor  do  dano  moral  tem  sido  enfrentado  no  STJ  com  o  escopo  de  atender  a  sua  dupla 
fun^ao:  reparar  o  dano  buscando  minimizar  a  dor  da  vitima  e  punir  o  ofensor,  para  que 
nao  volte  a  reincidir  (grifou-se).107 

Frise-se,  demais  disso,  que  o  STJ  tem  admitido  a  cumula^ao  do  dano  moral 
(assim  considerada  a  ofensa  a  direitos  personalissimos)  com  o  dano  estetico 
(assim  considerada  a  lesao  que  afeta  a  estetica  do  ser  humano),  conforme  se 
infere  do  verbete  da  Sumula  387,  acima  destacado.  Assim,  se  uma  pessoa  tem 
um  bra^o  amputado  em  razao  de  um  acidente  sofrido  num  parque  de  diversoes, 
por  exemplo,  podera  pleitear  indeniza<;ao  tanto  para  compensar  a  dor  por  ela 
suportada  em  razao  do  evento  ( dano  moral),  como  para  reparar  a  deformidade 
permanente  produzida  em  seu  corpo  ( dano  estetico). 

Por  ultimo,  pontue-se  que  o  mero  inadimplemento  contratual,  por 
si  so,  nao  configura  dano  moral.  Nao  obstante,  se  os  aborrecimentos  dele 
decorrentes,  por  sua  natureza  ou  gravidade,  exorbitarem  os  dissabores  nor- 
malmente  decorrentes  de  uma  perda  patrimonial  e  tambdm  repercutirem  na 
esfera  da  dignidade  do  consumidor,  ai  sim  podera  restar  caracterizado  o  dano 
moral.  Nessa  medida,  a  jurisprudencia  do  STJ  vem  reconhecendo  o  direito 
ao  ressarcimento  dos  danos  morais  advindos  da  injusta  recusa  de  cobertura 
de  seguro  saude,  pois  tal  fato  agrava  a  situa^o  de  afli^ao  psicoldgica  e  de 
angustia  no  espirito  do  segurado,  uma  vez  que,  ao  pedir  a  autoriza<;ao  da 
seguradora,  j&  se  encontra  em  condi^ao  de  dor,  de  abalo  psicoldgico  e  com 
a  saude  debilitada.108 

5.5. 9.2  A  questao  do  dano  moral  coletivo 

Ha  muito,  doutrina  e  jurisprudencia  discutem  a  possibilidade  do  reconhe- 
cimento  do  dano  moral  coletivo. 

Para  os  que  se  opoem  k  ideia  da  repara^ao  do  dano  moral  coletivo, 
argumenta-se,  em  sintese,  que  o  dano  moral  envolve,  necessariamente,  dor, 


107  REsp  715.320/SC,  Rel.  Min.  Eliana  Calmon,  DJ  11.09.2007.  No  mesmo  sentido:  REsp  1.105.974/BA,  Rei.  Min. 
Sldnei  Beneti.  j.  23.04.2009. 

108  A  prop6sito,  vejam-se:  REsp  1.201.736/SC.  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  02.08.2012;  REsp  986.947/ 
RN,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  11.03.2008;  REsp  341.528/M  A.  Rel.  Min.  Barros  Monteiro,  DJ  09.05.2005; 
REsp  880.035/PR,  Rel.  Min.  Jorge  Scartezzinl,  DJ  18.12.2006;  AgRg  no  Ag  846.077/RJ,  Rel.  Min.  Humberto 
Gomes  de  Barros,  DJ  18.06.2007;  e  AgRg  no  Ag  520.390/RJ,  Rel.  Min.  Menezes  Direito,  DJ  05.04.2004. 


sentimento,  lesao  psiquica  (atributos  da  personalidade).109  Em  sendo  assim, 
nao  se  poderia  imaginar,  a  rigor,  um  dano  moral  a  interesses  coletivos  (cujos 
titulares  podem  ser  indeterminaveis,  como  no  caso  dos  consumidores  atingidos 
por  uma  publicidade  abusiva).110 

De  outro  lado,  para  os  que  defendem  a  possibilidade  de  repara^ao  do  dano 
moral  coletivo,111  eis  os  principals  argumentos: 

1)  ha  expressa  previsao  legal  para  tal  repara<;ao,  tanto  no  CDC  (que  adotou 
expressamente  o  principio  da  repara^ao  integral  do  dano  em  seu  art.  6.°, 
VI  e  VII),  como  na  Lei  da  A<;ao  Civil  Publica  (Lei  7.347/1985,  art.  l.°); 

2)  os  valores  da  coletividade  nao  se  confundem  com  os  valores  de  cada  um 
dos  indivfduos  que  a  compoem,  admitindo-se,  assim,  que  um  determi- 
nado  fato  possa  abalar  a  imagem  e  a  moral  coletivas,  independentemente 
dos  danos  individualmente  suportados; 

3)  o  dano  moral  ( lesao  a  direito  personalissimo)  nao  se  confunde  com  a  dor, 
com  o  abalo  psicologico,  com  o  sofrimento  da  vitima,  sendo  estes  apenas 
os  efeitos  da  ofensa.  Por  isso,  e  perfeitamente  possivel  estender  a  prote^ao 
dos  direitos  da  personalidade  para  os  direitos  difusos  e  coletivos,  a  exem¬ 
plo  do  que  j&  6  feito  em  relaijao  is  pessoas  juridicas,  passiveis  de  sofrerem 
dano  moral.112 

A  par  desses  argumentos,  acrescente-se  que  a  possibilidade  de  repara^ao  do 
dano  moral  coletivo  contribui  para  desestimular  as  praticas  abusivas  contra  os 
direitos  do  consumidor,  o  que  esta  em  perfeita  consonancia  com  o  mandamento 
constitucional  de  efetiva  defesa  dos  interesses  desse  agente  economico  vulneravel 
(arts.  5.°,  XXXII,  e  170,  V,  da  CF)  e  com  a  atual  jurisprudencia  do  STJ,  que  tem 
admitido  a  fun^ao  punitiva  na  repara^ao  do  dano  moral. 

Embora  os  primeiros  precedentes  da  Corte  Superior  tenham  sido  contr&rios 
a  indenizabilidade  do  dano  moral  coletivo113,  fato  d  que  nos  ultimos  anos  o  STJ 
tem  admitido,  reiteradamente,  a  possibilidade  de  sua  mensura^o  e  repara<;ao. 


109  Nesse  sentido  6  a  ligSo  de  Rui  Stoco,  em  seu  Tratado  de  responsabilidade  civil.  6.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2004,  p.  854. 

110  Nessa  linha,  vejam-se:  REsp  598.281/MG,  Rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  DJ  l.*.06.2006;  REsp  598.281-MG, 
DJ  l.°.06.2006,  e  REsp  821.891-RS,  DJe  12.05.2008. 

111  I:  esse  o  pensamento,  dentre  outros,  de  Rodolfo  de  Camargo  Mancuso,  Claudia  Lima  Marques,  Leonardo  de 
Medeiros  Garcia,  Antonio  Herman  Benjamin,  Andr6  de  Carvalho  Ramos  e  Hugo  Nigra  Mazzilli. 

112  Confira-se,  nesse  sentido,  a  Sumula  227  do  STJ:  "A  pessoa  jurfdica  pode  sofrer  dano  moral''.  Na  doutrina: 
RAMOS,  Andre  de  Carvalho.  A(do  Civil  Publica  e  o  dano  moral  coletivo.  Revlsta  Direito  do  Consumidor,  Sao  Paulo: 
RT,  n.  25,  p.  88. 

113  Nesse  sentido,  vejam-se:  REsp  598.281/MG,  Rel.  Minlstro  Luiz  Fux,  Rel.  p/  Acordao  Ministro  Teori  Albino 
Zavascki,  1*  Turma,  j.  02.05.2006,  DJ  01.06.2006;  e  REsp  821.891/RS,  Rel.  Ministro  Luiz  Fux,  1  Turma,  j. 
08.04.2008. 
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O  marco  da  mudan^a  de  orienta^ao  no  Superior  Tribunal  de  Justi^a  foi  o 
julgamento  do  Recurso  Especial  n.  1.057.274/RS,  referente  a  uma  a$ao  civil  publica 
ajuizada  pelo  parquet  gaucho  com  o  objetivo  de  remover  entraves  ao  acesso  gratuito 
dos  idosos  maiores  de  65  anos  ao  servi^o  de  transporte  coletivo.  Na  ocasiao,  a 
Ministra  Relatora  Eliana  Calmon  destacou  em  seu  voto  que  o  dano  extrapatrimo- 
nial  coletivo  prescinde  da  prova  da  dor,  sentimento  ou  abalo  psicoldgico  sofridos 
pelos  individuos.  Como  transindividual,  manifesta-se  no  prejuizo  a  imagem  e 
moral  coletivas  e  sua  averigua^ao  deve  pautar-se  nas  caracteristicas  proprias  aos 
interesses  difusos  e  coletivos.  Pela  importancia,  destaca-se  trecho  da  ementa: 

O  dano  moral  coletivo,  assim  entendido  o  que  6  transindividual  e  atinge  uma  classe  especifica 
ou  nao  de  pessoas,  e  passivel  de  comprova<;ao  pela  presen<;a  de  prejuizo  a  imagem  e  a  moral 
coletiva  dos  individuos  enquanto  sintese  das  individualidades  percebidas  como  segmento, 
derivado  de  uma  mesma  rela^ao  juridica-base.  O  dano  extrapatrimonial  coletivo  prescinde 
da  comprova<;ao  de  dor,  de  sofrimento  e  de  abalo  psicolbgico,  suscetiveis  de  aprecia^ao  na 
esfera  do  individuo,  mas  inaplicavel  aos  interesses  difusos  e  coletivos.  Na  esp^cie,  o  dano 
coletivo  apontado  foi  a  submissao  dos  idosos  a  procedimento  de  cadastramento  para  o  gozo 
do  beneficio  do  passe  livre,  cujo  deslocamento  foi  custeado  pelos  interessados,  quando  o 
Estatuto  do  Idoso,  art.  39,  §  1°  exige  apenas  a  apresentaipao  de  documento  de  identidade. 
Conduta  da  empresa  de  via^ao  injur idica  se  considerado  o  sistema  normativo.114 

Nesse  mesmo  sentido  decidiu  a  3a  Turma  do  STJ,  ao  julgar  um  recurso  espe¬ 
cial  referente  a  uma  a<^ao  civil  publica  proposta  pelo  parquet  fluminense,  na  qual  se 
discutia  o  cabimento  de  dano  moral  coletivo  em  face  de  uma  institui^ao  financeira, 
por  exposi^ao  dos  consumidores  com  dificuldades  de  locomo^ao  a  situa^ao  desgas- 
tante  de  subir  lances  de  escadas  para  serem  atendidos  numa  determinada  agenda. 
O  Ministro  Relator  Massami  Uyeda  destacou  em  seu  voto  que  nao  e  qualquer 
atentado  aos  interesses  dos  consumidores  que  pode  acarretar  dano  moral  difiiso. 
Ou  seja,  nem  todo  ato  ilicito  se  revela  como  afronta  aos  valores  de  uma  comuni- 
dade.  £  preciso  que  o  fato  transgressor  seja  de  razoavel  significancia  e  desborde 
os  limites  da  tolerabilidade,  gerando  repulsa  social.  Ele  deve  ser  grave  o  suficiente 
para  produzir  verdadeiros  sofrimentos,  intranquilidade  social  e  alter  a^oes  relevantes 
na  ordem  extrapatrimonial  coletiva.  Pela  importancia,  destacamos  trecho  da  ementa: 

Recurso  Especial  -  Dano  moral  coletivo  -  Cabimento  -  Artigo  6.°,  VI,  do  C6digo  de  Defesa 
do  Consumidor  -  Requisitos  -  Razoavel  significancia  e  repulsa  social  -  Ocorrencia,  na  esp^cie 
-  Consumidores  com  dificuldade  de  locomo^ao  -  Exigfincia  de  subir  lances  de  escadas  para 
atendimento  -  Medida  desproporcional  e  desgastante  -  Indeniza^ao  -  Fixa^ao  proportional.115 

Na  linha  dessa  tendencia,  ao  julgar  o  Recurso  Especial  n.  1.397.870/MG,  a 
Corte  Superior  ja  reconheceu,  inclusive,  a  possibilidade  de  existence  de  dano 


/  114  REsp  1.057.274/RS.  2.*  Turma,  Rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  01.12.2009. 

115  REsp  1.221.756/RJ,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Massami  Uyeda,  j.  02.02.2012. 
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moral  coletivo  in  re  ipsa  na  pratica  de  venda  casada  por  parte  de  operadora 
|,  telefonia,  que  condicionava  a  aquisi^ao  de  servi^o  de  telefonia  &  aquisi^ao  de 

'*  um  aparelho  telefdnico.  Na  oportunidade,  decidiu- se  que  tal  pratica  comercial 

£  apta  a  causar  sensa^ao  de  repulsa  coletiva  a  ato  intoleravel,  tanto  intoleravel 
que  encontra  proibi^ao  expressa  em  lei. 

,  Em  resumo,  a  jurisprudence  do  STJ  esta  consolidada  no  sentido  de  se 

admitir  a  responsabiliza^ao  civil  por  dano  moral  coletivo116,  condicionada  a 
constata^ao  da  presen^a  de  dois  requisitos  basicos,  quais  sejam: 

-  1)  razoavel  significancia  do  fato  transgressor:  a  agressao  deve  ser  grave  o 

suficiente  para  produzir  altera^oes  relevantes  na  ordem  extrapatrimonial 
coletiva;  e 

2)  repulsa  social:  o  fato  que  agride  o  patrimonio  coletivo  deve  ser  de  tal 
intensidade  e  extensao  que  implique  na  sensa^ao  de  repulsa  coletiva  a  ato 
intoleravel. 

Para  a  Corte  Superior,  o  reconhecimento  do  dano  moral  coletivo  cumpre 
fun^oes  especificas,  quais  sejam  a  punigao  do  responsdvel  pela  lesao  e  a  inibigao 
da  pratica  ofensiva  e,  apenas  como  consequence,  a  redistribui^ao  do  lucro  obtido 
de  forma  ilegitima  pelo  ofensor  k  sociedade.117 

A  repara^ao  patrimonial  da  lesao  restitui,  portanto,  apenas  de  forma  in- 
direta,  o  dano  causado  a  esse  bem  coletivo  extrapatrimonial,  haja  vista  que  a 
destina^ao  do  ganho  obtido  com  a  pratica  do  ilicito  e  revertida  ao  fundo  de 
reconstitui^ao  dos  bens  coletivos,  previsto  no  art.  13  da  Lei  7.347/1985. 

5.5. 9.3  Pedido  generico  em  agao  de  indenizagao  por  danos  materials  e  morals 

No  sistema  processual  civil  brasileiro,  vigora  a  regra  geral  segundo  a  qual 
o  pedido  deve  ser  certo  e  determinado,  sendo  onus  do  autor  indicar,  de  forma 
expressa  e  precisa,  o  que  pretende  obter  por  meio  da  presta^ao  jurisdicional. 

Nao  obstante,  cuidou  o  legislador  de  prever  determinadas  situates  em 
que  se  admite  a  formula^ao  de  pedido  generico,  como  as  previstas  no  art.  324, 
§  I.®,  do  CPC. 

Outrossim,  diante  da  imprescindibilidade  de  amplia^ao  e  facilita<;ao  do 
acesso  a  Justi^a,  a  jurisprudence  do  STJ  passou  a  flexibilizar  as  exiguas  exce- 

116  Nesse  sentido:  AgRg  no  REsp  1.497.096/RJ,  2*  Turma,  Rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  15.12.2015;  REsp 
1269494/MG,  2a  Turma.  Rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  24.09.2013;  e  REsp  1367923/RJ,  2*  Turma,  Rel.  Ministro 
Humberto  Martins,  j.  27.08.2013;  AgRg  no  REsp  1.283.434/GO,  1*  Turma,  Rel.  Min.  Napoleao  Nunes  Maia 
Filho,  j.  07.04.2016;  e  REsp  1101949/DF,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Marcos  Buzzi,  J.  10.05.2016. 

117  REsp  1.303.014/RS,  4*  Turma,  Rel.  p/  o  acordao  Min.  Raul  Araujo,  j.  18.12.2014. 
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<^oes  legais  a  regra  de  determina^ao  do  pedido,  notadamente  no  que  concerne 
as  a<;oes  indenizatdrias. 

Assim,  pacificou-se  na  Corte  Superior  o  entendimento  de  que  d  licito 
ao  autor  formular  pedido  generico  de  compensa^ao  por  dano  moral.118  Isso 
porque,  inexistentes  criterios  legais  de  mensura^ao,  o  arbitramento  do  valor 
da  compensa^ao  por  dano  moral  cabera  exclusivamente  ao  juiz,  mediante  seu 
prudente  arbitrario,  de  modo  que  nao  se  mostra  legitimo  exigir-se  do  autor,  no 
momento  da  propositura  da  demanda,  a  indicaqao  precisa  de  um  valor. 

Ressalte-se  que  essa  faculdade  atribuida  ao  autor  de  formular  pedido  gene¬ 
rico  de  compensaqao  por  dano  moral  nao  importa  em  ofensa  ao  principio  do 
contraditdrio  e  da  ampla  defesa,  na  medida  em  que  o  reu,  alem  de  se  insurgir 
contra  a  caracteriza^o  da  lesao  extrap atrimonial,  podera  pugnar  ao  juiz  pela 
fixa9ao  do  quantum  indenizatorio  em  patamar  que  considere  adequado. 

Por  outro  lado,  importa  notar  que  o  STJ  tambdm  tem  admitido  a  formula- 
<^ao  de  pedido  generico  em  rela^ao  ao  dano  material,  nas  hipdteses  em  que  for 
extremamente  diffcil  a  sua  imediata  quantifica^ao  -  por  depender  de  complexos 
cdlculos  contdbeis  -,  situa^ao  em  que  o  valor  da  causa  podera  ser  estimado  em 
quantia  simbdlica  e  provisoria,  passivel  de  posterior  adequa^ao  ao  valor  apurado 
na  senten<;a  ou  no  procedimento  de  liquida^ao.119  Privilegiam-se,  nesse  caso,  os 
principios  da  economicidade  e  celeridade,  uma  vez  que  nao  e  razoavel  impor 
ao  autor  que,  antes  do  ajuizamento  da  aqao,  custeie  a  produ^ao  de  uma  pericia 
tdcnica  com  vistas  d  apura^ao  do  dano  material  e  indica^ao  exata  do  valor  de 
sua  pretensao  -  isso  se  tiver  acesso  a  todos  os  dados  necessdrios  -  para  que, 
no  decorrer  do  processo,  essa  prova  tecnica  seja  novamente  produzida,  agora 
sob  o  crivo  do  contraditdrio  e  da  ampla  defesa. 

Em  resumo,  na  impossibilidade  de  se  especificar  o  valor  em  aqoes  indeni- 
zatorias  por  dano  moral  ou  material,  6  possivel  a  formulaqao  de  pedido  gene¬ 
rico  de  ressarcimento  na  petiqao  inicial  do  processo,  com  atribuiqao  de  valor 
simbdlico  a  causa.120  Todavia,  ainda  que  seja  generico,  o  pedido  deve  conter 
especifica9oes  minimas  que  permitam  ao  rdu  identificar  corretamente  a  pretensao 
do  requerente,  garantindo  ao  requerido  seu  direito  de  defesa.  Em  se  tratando 
de  pedido  generico,  o  valor  da  causa  pode  ser  estimado  em  quantia  simbolica 
e  provisoria,  passivel  de  posterior  adequa^ao  ao  valor  apurado  na  senten^a  ou 
no  procedimento  de  liquida^ao. 


»B  REsp  777.219/RJ,  3.'  Turma,  DJ  de  23.10.2006  e  REsp  537.386/PR,  4.*  Turma,  DJ  de  13.06.2005. 

119  REsp  363.445/RJ,  3.*  Turma,  DJ  de  01.04.2002  e  REsp  714.242/RJ,  4.1  Turma,  DJe  de  10.03.2008. 

120  Nesse  sentido:  STJ,  REsp  1.534.559-SP,  3.1  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  01.12.2016. 
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5.5.10  Direito  de  acesso  a  justiga 

O  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor,  em  seu  art.  6.°,  VII,  assegura  o  di¬ 
reito  de  acesso  a  justiga  e  aos  6rgaos  administrativos  de  defesa  do  consumidor, 
com  vistas  a  prevengao  e  reparagao  dos  danos  materials,  morais,  individuals  e 
coletivos,  aos  consumidores. 

Nesse  direito  inclui-se  a  assistencia  juridica,  administrativa  e  tecnica  aos 
necessitados,  tarefa  das  mais  importantes  a  ser  desempenhada  pelos  Procons  e 
pelas  defensorias  publicas  da  Uniao  e  dos  Estados. 


i 


5.5.11  Direito  a  inversao  do  onus  da  prova 

Uma  das  mais  importantes  inovagoes  do  Cddigo  de  Defesa  do  Consumi¬ 
dor,  com  grande  repercussao  pratica,  estd  prevista  em  seu  art.  6.°,  VIII,  que 
estabelece  como  direito  basico  do  consumidor  “a  facilita^ao  da  defesa  de  seus 
direitos,  inclusive  com  a  inversao  do  onus  da  prova,  a  seu  favor,  no  processo 
civil,  quando,  a  criterio  do  juiz,  for  verossimil  a  alega^ao  ou  quando  for  ele 
hipossuficiente,  segundo  as  regras  ordinarias  de  experiencia”. 

Quando  da  entrada  em  vigor  do  CDC  no  ano  de  1990,  a  regra  geral  de 
distribui^ao  do  onus  da  prova  estava  estabelecida  no  art.  333  do  C6digo  de 
Processo  Civil  de  1973: 

Art.  333.  O  onus  da  prova  incumbe: 

I  -  ao  autor,  quanto  ao  fato  constitutive  de  seu  direito; 

II  -  ao  rdu,  quanto  &  existencia  de  fato  impeditivo,  modificativo  ou  extintivo  do  direito 

do  autor. 

O  CPC  de  1973,  que  vigorou  ate  o  dia  17  de  mar^o  de  2016,  estabelecia 
um  regime  estatico,  no  qual  o  encargo  probatorio  era  distribuido  previa  e  abs- 
tratamente  pela  lei  ( regra  da  distribuido  estdtica  do  onus  da  prova),  indepen- 
dentemente  das  circunstancias  do  caso  concreto. 

Se  tal  regra  funcionava  bem  entre  partes  iguais,  nao  se  mostrava  suficiente 
para  a  defesa  dos  interesses  do  consumidor,  vulneravel  em  face  do  fornecedor. 
Dai  a  importancia  do  art.  6.°,  VIII,  do  CDC,  que  flexibilizou  as  regras  sobre  a 
distribuiqao  do  dnus  da  prova,  conferindo  ao  juiz  a  possibilidade  de  determinar 
a  inversao  deste  onus  quando  verificar,  no  processo,  a  presen^a  da  verossimi- 
lhan^a  da  alega<;ao  ou  da  hipossuficiencia  do  consumidor. 

O  objetivo  do  CDC  e  facilitar  a  defesa  dos  interesses  do  consumidor  no 
campo  da  instruqao  probatoria,  de  modo  a  permitir  a  igualdade  substancial 
tamb6m  no  piano  processual,  com  o  que  o  juiz  se  aproximara  mais  da  verdade 
e  proferird  uma  decisao  de  melhor  qualidade. 
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Referido  direito,  conforme  visto,121  deve  ser  reconhecido  tanto  no  piano  da  tutela 
individual  quanto  no  piano  da  tutela  coletiva,  ja  que  a  prdpria  legisla^ao  consume- 
rista  nao  faz  distin<^ao  entre  consumidor  individual  e  coletividade  (art.  81  do  CDC). 

5.5.11.1  Req  uisitos 

O  reconhecimento  do  direito  a  inversao  do  onus  da  prova  nao  e  automati- 
co.122  Esta  condicionado  a  verifica^ao,  pelo  juiz  da  causa  (inversao  ope  iudicis), 
da  presen^a,  alter nativamente,  dos  requisitos  autorizadores,  a  saber:  verossimi- 
lhan^a  das  alega<;6es  ou  hipossuficiencia  do  consumidor. 

A  propria  conjun^ao  alternativa  empregada  pelo  legislador  esta  a  apontar 
no  sentido  da  alternatividade  de  tais  requisitos;  e  dizer:  basta  a  presen^a  de  um 
deles  para  que  o  juiz  aplique  a  inversao.  £  esse  o  entendimento  majoritario  da 
doutrina,123  com  ressonancia  na  jurisprudence  do  STJ: 

Consumidor.  Recurso  especial.  Indeniza^ao.  Danos  morais  e  materiais.  Inversao  do  onus 
da  prova.  Saque  indevido  em  conta  bancaria.  A  jurisprudencia  do  STJ  sedimentou-se  no 
sentido  da  possibilidade  de  inversao  do  6nus  da  prova  em  hipoteses  que  versem  acerca  de 
saques  indevidos  em  conta  bancdria,  diante  do  reconhecimento  da  hipossuficiencia  tecnica 
do  consumidor,  ainda  que  nao  reconhecida  a  verossimilhanc^a  das  alega<;6es  apresentadas. 
Precedentes.  Agravo  nao  provido.124 

Assim,  quando  presentes  os  requisitos  exigidos  pela  lei  -  verossimilhan<;a 
da  alega^ao  ou  hipossuficiencia  o  juiz  determinara  a  inversao  do  onus  pro- 
batorio  em  favor  do  consumidor. 

Trata-se  de  um  direito  publico  subjetivo  do  consumidor,  que  nao  podera 
ser  negado  pelo  juiz,  se  preenchidos  os  requisitos  legais.  Tern,  pois,  o  juiz,  nessas 
condi^oes,  o  poder-dever  de  determinar  a  inversao  desse  6nus,  nao  lhe  sendo 
facultado  aplicar  criterios  de  oportunidade  e  convenience.125 

Tambem  porque  todas  as  normas  de  prote^ao  e  defesa  do  consumidor 
sao  de  ordem  publica  e  interesse  social  (CDC,  art.  l.°),  pode  o  juiz,  de  oficio, 


121  O  estudo  da  inversio  do  onus  da  prova  no  processo  coletivo  e  tratado  no  capftulo  2,  item  n.  2.8. 2.1. 

122  A  proposito:  STJ,  AgRg  no  REsp  728.303/SP,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  21.10.2010. 

123  Nesse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  DIDIER  JR,  Fredie  et  al.  Curso  de  direito  processual  civil.  Teoria  da  prova, 
direito  probatdrio,  teoria  do  precedente,  decisdo  judicial,  coisa  julgada  e  antecipaqao  dos  efeitos  da  tutela.  vol.  II.  6  ed. 
Salvador:  JusPodivm,  2011,  p.  85;  MARQUES,  Claudia  Lima.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sio  Paulo:  Revista 
dos  Tribunals,  2008.  p.  62.  Em  sentido  contrSrio,  defendendo  a  cumulatividade  de  tais  requisitos:  GIDI,  Antonio. 
Aspectos  da  Inversdo  do  Gnus  da  prova  no  Codigo  do  Consumidor.  Curitiba:  Genesis,  1996,  n.  03,  p.  584. 

12"  AgRg  no  REsp  906708/RO,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Tarso  Sanseverino,  j.  19.05.2011. 

125  No  mesmo  sentido:  CARVALHO  FILHO,  Milton  Paulo.  Ainda  a  Inversao  do  onus  da  prova  no  C6digo  de  Defesa 
do  Consumidor.  Revista  dos  Tribunals,  a  no  92,  v.  807,  jan./2003,  p.  64-65. 
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reconhecer  o  direito  a  inversao  do  onus  da  prova,  independentemente  de 
pedido  da  parte.126 

5.5.11.2  Verossimilhanga  da  alegagao 

Considera-se  verossimil  a  alegagao  que  tem  aparencia  de  verdade,  que  e 
plausivel,  ou,  ainda,  que  e  provavel,  que  nao  repugna  k  verdade.  Em  outras 
palavras,  verossimil  e  a  alega<;ao  do  consumidor  que  aparenta  ser  verdadeira. 

Sobre  esse  requisito,  questao  interessante  consiste  em  saber  se  o  juiz,  ao 
aplicar  a  inversao  do  6nus  da  prova,  deve  levar  em  considera<;ao  os  indicios 
colhidos  no  processo. 

Para  a  doutrina  majoritaria,  a  qual  nos  filiamos,  o  sistema  do  art.  6.°, 
VIII,  do  CDC  s6  se  compatibiliza  com  as  garantias  democraticas  do  processo 
se  entendido  como  crit&rio  de  aprecia^ao  de  provas  pelo  menos  indiciarias,  dis- 
poniveis  do  processo.  Nesse  sentir,  se,  por  um  lado,  a  norma  consumerista  em 
estudo  nao  exige  prova  inequivoca,  robusta  ou  definitiva,  por  outro,  reclama  a 
chamada  prova  de  primeira  aparencia ,  prova  de  verossimilhan^a,  decorrente  das 
maximas  de  experience,  que  autoriza  um  juizo  de  probabilidade. 

Em  outras  palavras,  o  juiz  extraira  a  verossimilhan^a  dos  indicios,  fatos  ale- 
gados  e  provados ,  dos  quais  se  possa  deduzir,  com  base  no  que  ordinariamente 
acontece,  a  ocorrencia  de  outro  fato  -  que  constitui  o  thema  probandum  -,  este, 
todavia,  nao  provado. 

E  como  pensa  Humberto  Theodoro  Junior,  para  quern  a  verossimilhan<;a 
e  fruto  de  um  “juizo  de  probabilidade  extraido  de  material  probatorio  de  feitio 
indiciario,  do  qual  se  consegue  formar  a  opiniao  de  ser  provavelmente  verdadeira 
a  versao  do  consumidor”127 

Em  sentido  diverso,  ha  quern  defenda  ser  a  verossimilhan^a  uma  aparencia 
da  verdade  pela  mera  alega^ao  de  um  fato  que  costuma  ordinariamente  ocorrer, 
nao  se  exigindo  para  sua  caracteriza^ao  qualquer  especie  de  prova.  Dito  de  ou¬ 
tro  modo,  verossimil  e  a  alega<;ao  do  consumidor  que  aparenta  ser  verdadeira, 


124  No  mesmo  sentido:  MOREIRA,  Carlos  Alberto  Barbosa.  Notas  sobre  a  inversao  do  6nus  da  prova  em  beneficio 
do  consumidor.  RePro,  Sao  Paulo,  86/302. 

127  THEODORO  JUNIOR,  Humberto.  Direito  do  consumidor.  2.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2001,  p.  135.  No  mesmo 
sentido,  vejam-se:  CAVALIERI  FILHO,  S6rgio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  292; 
CARVALHO  FILHO,  Milton  Paulo.  Ainda  a  Inversao  do  6nus  da  prova  no  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor. 
Revista  dos  Tribunals,  ano  92,  v.  807,  jan./2003,  p.  69;  e  MOREIRA,  Carlos  Alberto  Barbosa.  Notas  sobre  a 
inversao  do  6nus  da  prova  em  beneficio  do  consumidor.  RePro,  Sao  Paulo,  86/302. 
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tomando-se  por  base  apenas  aquilo  que  costuma  acontecer  em  situates  similares 
a  narrada  na  inicial,  independentemente  dos  elementos  de  prova  dos  autos.128 

Trata-se,  como  se  v£,  de  um  conceito  juridico  indeterminado,  cujo  con- 
teudo  ha  de  ser  fixado  pelo  juiz,  segundo  as  regras  ordinarias  de  experiencia, 
em  face  do  caso  concreto. 

Pontue-se  que  a  convic^ao  de  verossimilhan^a  nada  mais  6  do  que  a  con- 
vic$ao  derivada  da  redu$ao  das  exigencias  de  prova,  e,  assim,  em  principio,  seria 
distinta  da  inversao  do  6nus  da  prova. 

De  fato,  a  situa^ao  ora  examinada  nao  corresponde,  genuinamente,  a  caso 
de  inversao  do  onus  da  prova.  O  que  se  dd  e  que  o  magistrado,  com  a  ajuda 
das  mdximas  de  experiencia  e  das  regras  da  vida,  considera  provavel  que,  diante 
das  provas  dos  autos,  a  versao  apresentada  pelo  consumidor  seja  verdadeira. 
Nesse  caso,  impedido  que  esta  de  decidir-se  pela  ausencia  de  clareza  dos  fatos 
(non  liquet),  devera  ele  julgar  a  causa,  em  definitivo,  calcado  exclusivamente 
em  juizo  de  probabilidade.  Desse  teor  o  ensinamento  de  Kazuo  Watanabe:129 

Na  primeira  situagdo,  como  bem  observa  Leo  Rosenberg,  e  que  o  magistrado,  com  a  ajuda 
das  maximas  de  experiencia  e  das  regras  de  vida,  considera  produzida  a  prova  que  incumbe 
a  uma  das  partes.  Examinando  as  condi^oes  de  fato  com  base  em  maximas  de  experiencia, 
o  magistrado  parte  do  curso  normal  dos  acontecimentos,  e,  porque  o  fato  £  ordinariamente 
a  consequencia  ou  o  pressuposto  de  um  outro  fato,  em  caso  de  existencia  deste,  admite 
tamb£m  aquele  como  existente,  a  menos  que  a  outra  parte  demonstre  o  contrdrio.  Assim, 
nao  se  trata  de  uma  autentica  hipotese  de  inversao  do  6nus  da  prova. 

5.5.11.3  Hipossuficiencia 

Hipossuficiencia  e  a  diftculdade  do  consumidor  para  produzir ;  no  processo,  a 
prova  do  fato  favordvel  a  seu  interesse,  seja  porque  ele  nao  possui  conhecimento 
tdcnico  especifico  sobre  o  produto  ou  servi<;o  adquirido  ( hipossuficiencia  tecnico - 
- cientifica ),  seja  porque  ele  nao  dispoe  de  recursos  financeiros  para  arcar  com 
os  custos  da  produ^ao  dessa  prova  ( hipossuficiencia  economica  ou  fdtica).1*0 
A  ideia  de  que  a  hipossuficiencia  do  consumidor  deve  ser  analisada  nao 
apenas  sob  o  prisma  econdmico  e  social,  mas,  sobretudo,  quanto  ao  aspecto  da 


128  Nesse  sentido:  AMORIM.  Daniel;  TARTUCE,  FISvio.  Manual  de  Dlreito  do  Consumidor:  direito  material  e  processual. 
Sao  Paulo:  Mfitodo,  2012,  p.  518. 

129  WATANABE,  Kazuo  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto,  p.  733. 

130  No  mesmo  sentido.  vejam-se:  LISBOA.  Roberto  Senise.  Responsabilidade  civil  nas  relates  de  consumo.  Sao  Paulo: 
RT,  2001,  p.  90;  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Cddigo  Civil  comentado  e  legislatfo 
extravagante.  3.  ed.  Sao  Paulo:  RT.  2005,  p.  957;  ARENHART,  Sergio  Cruz.  6nus  da  prova  e  sua  modificagao 
no  processo  civil  brasileiro.  Revista  Jurldica,  ano  54,  maio/2006,  n.  343,  p.  44.  MATOS,  Cecilia.  O  drius  da 
prova  no  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor.  Direito  do  Consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  v.  11,  p.  44. 
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produgao  de  prova  tecnica,  tern  se  difundido  na  jurisprudence  do  STJ.  A  titulo 
de  exemplo,  destaca-se: 

O  art.  6.°,  VIII,  do  CDC,  com  vistas  a  garantir  o  pleno  exercicio  do  direito  de  defesa  do 
consumidor,  estabelece  que  a  inversao  do  6nus  da  prova  serd  deferida  quando  a  alega^ao 
por  ele  apresentada  seja  verossimil  ou  quando  for  constatada  a  sua  hipossuficiencia.  Reco- 
nhecida  a  hipossuficiencia  tecnica  do  consumidor,  em  a<jao  que  versa  sobre  a  realiza<;ao 
de  saques  nao  autorizados  em  contas  bancarias,  mostra-se  imperiosa  a  inversao  do  6nus 
probatdrio  (grifo  nosso).131 

O  principio,  afinal,  e  facilitar  a  defesa  do  consumidor  em  juizo  e,  neste 
propdsito,  quando  o  consumidor  estiver  em  grau  de  fragilidade,  quer  econ6- 
mica,  quer  tecnica,  no  afa  de  restabelecer  a  igualdade  substancial  no  processo, 
quebrada  pela  desigualdade  concreta  e  especifica  do  caso  entre  consumidor  e 
fornecedor,  justifica-se  a  modifica<;ao  do  regime  do  onus  da  prova. 

Em  sintese,  a  hipossuficiencia  -  outro  conceito  juridico  indeterminado  pre¬ 
sente  no  CDC  -  pode  ser  definida  como  a  dificuldade  tecnica  ( hipossuficiencia 
ticnica )  ou  econdmica  ( hipossuficiencia  economica)  do  consumidor  para  produzir 
a  prova  necessaria  &  satisfa^ao  da  sua  pretensao  em  juizo. 

Note-se,  ainda,  que  hipossuficiencia  nao  e  sinonimo  de  pobreza.  De  fato,  um 
consumidor,  mesmo  nao  sendo  considerado  pobre,  podera  ser  considerado  hipos- 
suficiente,  caso  a  produ^ao  da  prova  seja  considerada  muito  onerosa  ou  complexa 
para  ele.  Exemplo:  o  usudrio  de  uma  rodovia  pedagiada  nao  tera  condi^oes  tecnicas 
e  financeiras  para  provar,  no  processo,  que  a  tarifa  cobrada  pela  concessionary  6 
abusiva,  porque  isto  demandaria  pericias  e  estudos  muito  complexos  e  onerosos. 
Nesse  caso,  mesmo  nao  sendo  pobre,  devera  ser  reconhecida  sua  hipossuficiencia. 

5.5.11.4  Hipossuficiencia  e  vulnerabilidade:  distingao 

E  importante  destacar  que  os  conceitos  de  vulnerabilidade  e  hipossuficiencia 
nao  se  confundem. 

Vulnerabilidade  d  um  conceito  de  indole  material.  Traduz-se  na  condi- 
£ao  de  inferioridade  tecnica,  juridica  ou  economica  do  consumidor  frente  ao 
fornecedor.  Conforme  ja  afirmado,  a  vulnerabilidade  de  todos  os  consumidores 
e  presumida  por  for<f:a  de  lei  (art.  4.°,  I,  do  CDC). 

A  hipossuficiencia,  por  sua  vez,  e  um  conceito  de  indole  processual,  que 
guarda  ultima  liga^ao  com  a  dificuldade  de  produ^ao  de  determinada  prova 
por  parte  do  consumidor.132  Ao  contrario  da  vulnerabilidade,  nao  e  presumida 

13t  REsp  1.155. 770-PB,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  15.12.2011  (Informativo  STJ  489).  No  mesmo  sentido,  vejam-se: 
AgRg  no  REsp  906708/RO,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  19.05.2011;  REsp  1178105/ 
SP,  3*.  Turma,  Rel.  p /  Acordio  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  07.04.2011. 

132  A  proposito,  veja-se:  STJ,  REsp  1141675/MG,  4.'  Turma,  Rel.  Maria  Isabel  Gallotti,  j.  19.12.2011. 
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por  lei,  devendo  ser  verificada  pelo  juiz  da  causa,  in  concrete,  de  acordo  com 
as  regras  ordinarias  de  experiencia. 

VS-se,  portanto,  que  a  hipossuficiencia  £  um  plus  em  rela^ao  a  vulnerabi- 
lidade.  Desse  modo,  todo  consumidor  6  vulnerdvel,  mas  nem  todo  consumidor 
e  hipossuficiente. 

5.5.11.5  Momento  da  inversao  do  onus  da  prova 

Nao  ha  consenso  em  doutrina  a  respeito  do  momento  mais  adequado  para 
se  decretar  a  inversao  do  6nus  da  prova. 

Para  alguns,  a  inversao  deve  ser  decidida  entre  a  propositura  da  a^ao  e 
o  despacho  saneador,  pois  se  trata  de  regra  de  procedimento.  Nesse  sentido, 
argumenta-se  que  tal  procedimento  evitaria  surpresas  para  o  fornecedor,  pos- 
sibilitando-lhe,  em  caso  de  inversao,  a  produt^ao  das  provas  necessarias  &  con- 
cretiza^ao  da  sua  defesa,  o  que  se  harmoniza  com  os  principios  constitucionais 
do  contraditorio  e  da  ampla  defesa.133 

De  outro  lado,  respeitadas  vozes  defendem  a  tese  de  que  a  inversao  deve 
ser  decidida  na  senten^a,  porquanto  se  trata  de  regra  de  julgamento.  Nessa  li- 
nha,  argumenta-se  que  a  inversao  pode  ser  decretada  somente  apos  a  produ^ao 
e  valora^ao  da  prova,  se  e  quando  o  julgador  estiver  em  duvida  (situa^ao  de  non 
liquet).  Tanto  e  assim  que  chega  a  ser  dispensavel  a  decreta^ao  da  inversao  caso  o 
juiz  forme  sua  convic<;ao  pelas  provas  produzidas  nos  autos.  Demais  disso,  nao  ha 
que  se  falar  em  surpresa  para  o  fornecedor,  porque  a  possibilidade  de  reconheci- 
mento  desse  direito  esta  expressamente  prevista  em  lei  (art.  6.°,  VIII,  do  CDC).134 

No  Superior  Tribunal  de  Justi^a,  igualmente,  havia  forte  divergencia  sobre  o 
tema.  Na  3.a  Turma  prevalecia  o  entendimento  de  que  a  senten^a  e  o  momento 
mais  adequado  para  se  decretar  a  inversao  do  onus  da  prova,  pois  se  trata  de 
regra  de  julgamento135,  ao  passo  que  na  4.a  Turma  entendia-se  que  a  inversao 
do  onus  da  prova  e  regra  de  procedimento  e,  de  conseguinte,  deve  ser  decidida 
antes  do  fim  da  instruijao,  de  modo  a  oportunizar  ao  fornecedor  a  produ^o  das 
provas  que  atendam  aos  seus  interesses,  sob  pena  de  cerceamento  de  defesa.136 

*»  Nesse  sentido.  dentre  outros,  vejam-se:  NUNES,  Luiz  Antonio  Rizzatto.  Curso  de  direito  do  consumidor.  4.  ed. 
Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  784;  ALMEIDA.  Joao  Batista  de.  Manual  de  direito  do  consumidor.  3.  ed.  Sao  Paulo: 
Saraiva,  2009.  p.  82. 

134  Nesse  sentido,  dentre  outros,  confiram-se:  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  Andrade.  Cdd/go  de  pro- 
cesso  civil  comentado  e  legislafdo  extravagante.  10.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p.  608;  WATANABE,  Kazuo.  Codigo 
brasileiro  de  defesa  do  consumidor:  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense 
UniversitSria,  2001.  p.  734;  e  CAVALIERI  FILHO,  S6rgio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Atlas, 
2009.  p.  293. 

135  Nesse  sentido:  AgRg  nos  EDcl  no  Ag  977.795/PR,  Rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  23.09.2008;  e  REsp  974.994/ 
SP,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighl,  J.  05.06.2008. 

134  A  proposito:  REsp  881.651/BA,  Rel.  Min.  H6lio  Quaglia  Barbosa,  j.  10.04.2007;  e  REsp  720.930/RS,  Rel.  Min. 
Luiz  Felipe  SalomSo,  j.  20.10.2009. 
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Ao  enfrentar  essa  questao,  a  2.a  Se^ao  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a  (que 
reune  a  3.a  e  a  4.a  Turmas),  em  importante  julgado,  acolheu,  por  maioria  de  votos, 
a  tese  de  que  o  momento  mais  adequado  para  se  decretar  a  inversao  do  onus 
da  prova  6  o  do  despacho  saneador,  ocasiao  em  que  o  juiz  decidira  as  questoes 
processuais  pendentes  e  determinara  as  provas  a  serem  produzidas,  designando 
audiencia  de  instru^ao  e  julgamento  (art  331,  §§  2.°  e  3.°,  do  CPC/1973;  art. 
357  do  novo  CPC).  Desse  modo,  consoante  observado  pelo  Relator  do  acordao, 
Ministro  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  confere-se  maior  certeza  as  partes  referente 
aos  seus  encargos  processuais,  evitando-se,  por  conseguinte,  a  inseguran^a.137 

A  partir  desse  precedent e,  a  3a  Turma  reviu  seu  entendimento  anterior  e, 
nas  ultimas  decisoes,  perfilhou-se  ao  entendimento  adotado  na  2a  Se^ao,  isto  e, 
passou  a  decidir  que  a  inversao  do  onus  da  prova  6  regra  de  procedimento  e  nao 
regra  de  julgamento,  devendo  ocorrer,  preferencialmente,  durante  o  saneamento 
do  processo  ou,  pelo  menos,  assegurando-se  a  parte  a  quern  nao  incumbia  ini- 
cialmente  o  encargo,  a  reabertura  de  oportunidade  para  apresenta^ao  de  provas.138 

Nessa  quadra,  e  possivel  afirmar  que  atualmente  prevalece  no  STJ  o  enten¬ 
dimento  segundo  o  qual  a  inversao  do  onus  da  prova  e  regra  de  procedimento 
ou  de  instru^ao,  a  ser  decidida  no  despacho  saneador  ou  em  outro  momento, 
desde  que  anterior  ao  encerramento  da  instru<;ao  processual. 

Muito  bem.  Respeitadas  as  vozes  contrarias,  tamb^m  pensamos  que  a  in¬ 
versao  do  onus  da  prova  e  regra  de  procedimento,  que  autoriza  o  desvio  de  rota 
e,  de  conseguinte,  deve  ser  feita  em  momento  que  permita  aquele  que  assumiu 
o  encargo  livrar-se  dele.  Nao  se  trata  de  regra  de  julgamento,  como  a  que  dis- 
tribui  o  onus  da  prova.  £  dever  do  magistrado,  portanto,  anunciar  a  inversao 
antes  de  prolatar  a  senten^a  e  em  tempo  de  o  sujeito  onerado  se  desincumbir 
do  encargo  probatorio.  Se  nao  for  assim,  a  inversao  do  6nus  da  prova  significara 
a  imposi^ao  de  uma  pena,  e  nao  a  simples  transferencia  de  onus. 

Com  efeito,  se  fosse  lfcito  ao  magistrado  operar  a  inversao  do  onus  da  prova 
no  exato  momento  da  senten^a,  ocorreria  a  peculiar  situa^ao  de,  simultaneamente, 
se  atribuir  um  onus  a  parte,  e  negar-lhe  a  possibilidade  de  desincumbir- se  do 
encargo  que  antes  inexistia.139  Afinal,  uma  coisa  6  a  regra  de  inversao  do  onus 
da  prova  (regra  que  inverte ),  outra  e  a  regra  do  onus  da  prova  (regra  invertida), 
esta  sim,  sem  sombra  de  duvidas,  uma  regra  de  julgamento. 


137  REsp  802.832-MG,  Rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  13.04.2011  (Informativo  469  do  STJ). 

138  Nesse  sentido:  STJ,  REsp  1.476.261/RS,  3.'  Turma,  rel.  Min.  Moura  Ribeiro,  j.  21.10.2014;  AgRg  no  AREsp 
380384/MS,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  19.11.2013. 

139  Nesse  sentido:  GIDI,  Antonio.  Aspectos  da  lnvers3o  do  Anus  da  prova  no  C6digo  do  Consumidor.  Revista  de 
Direito  do  Consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  n.  13,  p.  38. 
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£  esse  tambem  o  pensamento  de  Didier  Jr.:140 

Reservar  a  inversao  do  6nus  da  prova  ao  momento  da  senten^a  representa  uma  ruptura 
com  o  sistema  do  devido  processo  legal,  ofendendo  a  garantia  do  contraditorio.  Nao  se 
pode  apenar  a  parte  que  nao  provou  a  veracidade  ou  inveracidade  de  uma  determmada 
alegacao  sem  que  se  tenha  conferido  a  ela  a  oportunidade  de  fazMo  (lembre-se  de  que  o 
6nus  subjetivo  acaba  por  condicionar  a  atua^ao  processual  da  parte).  Por  outro  lado,  exigir 
que  o  fornecedor,  apenas  por  vislumbrar  uma  posslvel  inversao  do  6nus  da  prova  em  seu 
desfavor,  faca  prova  tanto  dos  fatos  impeditivos,  extintivos  ou  modificativos  que  eventual - 
mente  alegar,  6  tornar  legal  a  inversao  que  o  legislador  quis  que  fosse  judicial  (tanto  que 
exigiu  o  preenchimento,  no  caso  concreto,  de  certos  requisitos). 

Seguindo  essa  orienta^ao,  considerar-se-ao  nulas  as  sentences  (para  a 
hipotese  de  inversao  do  dnus  da  prova  em  primeira  instdncia )  e  os  acbrdaos 
(para  a  hipdtese  de  inversao  em  grau  de  apela$ao )  que  aplicarem  a  inversao  do 
onus  da  prova  somente  no  momento  do  julgamento.  Como  consectario  logico 
dessa  anula^ao,  sera  determinado  ao  juiz  de  primeiro  grau  que,  caso  considere 
presentes  os  requisitos  da  inversao  do  onus  da  prova  estabelecidos  no  art.  6.°, 
VIII,  do  CDC,  reabra  a  instru<?ao,  a  fim  de  propiciar  a  produ^ao  da  prova  a 
parte  a  quern  foi  dirigida  a  ordem  judicial  de  inversao  que  iri  suportar  as 
consequencias  processuais  de  sua  eventual  nao  produ^ao. 

£  oportuno  destacar  que  o  novo  C6digo  de  Processo  Civil  encampou  o 
entendimento  de  que  a  inversao  do  onus  da  prova  6  regra  de  procedimento  e, 
de  conseguinte,  deve  ser  aplicada  antes  da  senten<;a,  oportunizando-se  a  parte 
onerada  o  desempenho  adequado  do  dnus  que  lhe  foi  atribuido  (art.  373,  §  l.°). 

5.5.11.6  A  questao  do  custeio  das  provas 

Outra  questao  polemica  diz  respeito  d  responsabilidade  pelo  pagamento 
das  despesas  com  as  provas  requeridas  pelo  consumidor,  quando  a  este  e  reco- 

nhecido  o  direito  a  inversao  do  dnus  da  prova. 

Para  autorizada  doutrina,  uma  vez  decretada  a  inversao  do  dnus  da  prova, 
transfere-se  automaticamente  para  o  fornecedor  a  obriga^ao  de  arcar  com  os 
custos  da  produ<;ao  probatdria.  Se  assim  nao  fosse,  instaurar-se-ia  uma  incnvel 
contradifao:  o  6nus  da  prova  seria  do  r6u  (fornecedor)  e  o  dnus  economico 

,«  DIDIER  JR  ,  Fredie  et  ol.  Curse  de  Direito  Processual  Civil.  Teorla  da  prova  direito  probatdno  teona  do  prece- 
dente  declUo  judicial,  coisa  julgada  e  antedpasio  doe  efeltos  da  totela.  6.  ed.  Salvador:  JuePodlvm.  2011.  p. 

i.t  Kesse  'sentido:  STJ.  EREsp  422.778/SP,  2.'  Se5ao.  Rel.  p.  acdrdSo  Min.  Maria  Isabel  Galotti,  j.  29.02.2012 

que  lhe  foi  atribufdo". 
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seria  do  autor  (consumidor).  Como  este  nao  tern  poder  economico,  nao  poderia 
produzir  a  prova.  Nesse  caso,  se  o  dnus  da  nao  produ^ao  da  prova  recair  sobre 
o  reu  (fornecedor),  restaria  configurado  inegavel  prejuizo  para  sua  defesa.143 

Em  sentido  contrario,  respeitadas  vozes  defendem  a  ideia  de  que  a  inver¬ 
sao  do  dnus  da  prova  nao  tern  o  efeito  de  obrigar  o  fornecedor  a  arcar  com  as 
custas  da  prova  requerida  pelo  consumidor,  porquanto  nao  se  deve  confundir  o 
dnus  de  provar  com  o  dnus  financeiro  de  realiza^ao  dos  atos  probatorios.  Assim, 
uma  vez  reconhecido  o  direito  a  essa  inversao,  obriga-se  o  fornecedor  apenas 
a  suportar  o  dnus  de  sua  nao  produ<;ao,  ou  seja,  serao  considerados  verdadei- 
ros  os  fatos  que,  por  meio  dessa  prova,  se  pretendia  provar.  Nessa  trilha,  alids, 
consolidou-se  a  jurisprudencia  do  STJ: 

A  simples  inversao  do  6nus  da  prova,  no  sistema  do  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor, 
nao  gera  a  obrigai^ao  de  custear  as  despesas  com  a  pericia,  embora  sofra  a  parte  re  as 
consequencias  decorrentes  de  sua  nao  produqao.  (REsp  639.534/MT,  Rel.  Ministro  Carlos 
Alberto  Menezes  Direito,  DJU  13.02.6).  Precedentes.  Recurso  especial  provido.144 

5.5.11.7  Efeitos  da  inversao 

O  drgao  julgador,  ao  inverter  o  dnus  da  prova,  deve  faze-lo  sobre  fato  ou 
fatos  espedficos,  referindo-se  a  eles  expressamente.145 

Conforme  visto,  a  verossimilhan^a  o  juiz  extraira  dos  indicios,  fatos  ale- 
gados  e  provados,  dos  quais  se  possa  deduzir,  com  base  no  que  ordinariamente 
acontece,  a  ocorrencia  de  outro  fato,  este,  todavia,  nao  provado. 

Nao  raras  vezes,  contudo,  o  juiz  poderd  considerar  a  alegacao  do  consu¬ 
midor  apenas  parcialmente  verossimil.  Nesses  casos,  a  “inversao”146  alcan<;ard 
tao  somente  os  fatos  em  rela<;ao  aos  quais  exista  a  chamada  prova  de  primeira 
aparincia;  quanto  aos  demais,  considerados  inverossimeis,  o  onus  da  prova 
continuard  sendo  do  consumidor. 

Suponhamos,  por  exemplo,  uma  a^ao  movida  por  um  consumidor  que  foi 
vitima  de  um  acidente  de  automovel,  causado  por  um  defeito  no  sistema  de  freios 
do  veiculo.  Na  peti^ao  inicial,  o  autor  alega  que,  em  razao  do  acidente,  sofreu  danos 
materiais  e  deixou  de  participar  de  uma  entrevista  de  emprego  agendada  para  o  dia 
seguinte.  Forte  em  tais  razoes,  ele  pede  a  condena<;ao  da  concessionary  d  repara^ao 
dos  danos  materiais  diretamente  relacionados  com  o  acidente  (desvaloriza^ao  do 
automovel,  custos  de  reparo  do  bem  danificado,  despesas  com  carro  de  aluguel 

143  A  prop6sito,  veja-se:  NUNES,  Luiz  Antonio  Rizzatto.  Curso  de  direito  do  consumidor.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva, 
2009.  p.  785. 

144  REsp  1.063.639/MS,  Rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  1.M0.2009. 

145  CAMBI,  Eduardo.  A  prova  civil:  admissibilidade  e  relevancia.  Sao  Paulo:  Revista  dos  Tribunais,  2006,  p.  420. 
144  Remarque-se  que  esta  hipotese  nao  6  genuinamente  uma  especie  de  inversao  do  6nus  da  prova,  mas  sim 

julgamento  calcado  em  jufzo  de  probabllidade. 
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etc.),  bem  como  dos  danos  relacionados  k  perda  de  uma  chance  representada, 
na  hipotese,  pela  nao  participate  na  entrevista  de  emprego.  Ao  analisar  as  provas 
dos  autos,  o  juiz  pode  entender  que  a  alega<;ao  do  consumidor  e  verossimil,  tao 
somente,  quanto  aos  danos  imediatamente  relacionados  com  o  acidente  de  consumo; 
ja  em  rela^ao  ao  dano  decorrente  da  perda  de  uma  chance,  podera  entender  que 
nao  ha  sequer  prova  indiciaria  -  afinal,  a  entrevista  ocorreu  no  dia  seguinte  ao  do 
acidente,  na  mesma  cidade  e  o  consumidor  nao  estava  fisicamente  impedido  de 
se  deslocar  ao  local  marcado.  Na  especie,  o  magistrado  .podera  julgar  a  pretensao 
do  autor  parcialmente  procedente,  para  o  fun  de  condenar  a  concessionary  -  com 
base  em  juizo  de  probabilidade  -  a  repara^ao  dos  danos  materials  imediatamente 
causados  pelo  defeito  do  produto,  isentando-a  de  responsabilidade,  contudo,  em 
rela^ao  aos  danos  decorrentes  da  perda  de  uma  chance,  uma  vez  que  neste  aspecto 
a  alega^ao  do  consumidor  nao  aparentava  ser  verdadeira. 

Da  mesma  forma,  somente  aqueles  fatos  diretamente  relacionados  com  a 
hipossuficiencia  do  consumidor  autorizam  a  inversao147;  ja  os  fatos  que  nao  ge- 
ram  dificuldades  para  o  consumidor  demonstra-los  devem  ser  comprovados  por 
ele148.  Imagine-se,  por  exemplo,  o  caso  de  urn  mendigo  de  rua  que,  propondo 
a^ao  contra  luxuoso  shopping  center ,  pretendesse  obter  gorda  indeniza$ao,  pelo 
suposto  furto  de  seu  automovel.  Na  a^ao,  ele  pede  a  inversao  para  que  o  reu 
prove  que  seu  carro  (do  mendigo)  nao  estava  nas  dependences  do  shopping  e 
que,  nele,  nao  estavam  guardadas  todas  as  suas  compras  de  Natal”.  A  inversao, 
ai,  jamais  ira  ao  ponto  de  eximir  o  autor  da  a<;ao  do  encargo  de  provar  a  pro- 
priedade  do  veiculo  e  a  aquisi<t°  dos  presentes  de  natal  supostamente  deixados 
em  seu  interior  -  indiscutivelmente,  fatos  constitutivos  do  direito  a  indeniza<;ao, 
de  facil  prova  e,  em  rela^ao  aos  quais,  logicamente,  tambem  nao  podera  ser 
reconhecida  a  verossimilhan^a.  Conjura-se,  assim,  o  risco  de  o  fornecedor  se 
ver  em  situa^ao  excessivamente  gravosa  quanto  a  prova. 

Noutro  giro,  cabe  destacar  a  impossibilidade  de  se  transferir  para  o  for¬ 
necedor  o  onus  da  demonstrate  de  fatos  que  tambem  nao  sao  possiveis  para 
ele  (prova  diabolica  reversa). 

Em  principio,  para  que  se  possa  falar  em  verdadeiro  onus  da  prova,  e  pre¬ 
cise  que  a  parte  tenha,  antes  de  tudo,  efetiva  liberdade  de  produzir  prova,  o  que 
pressupoe  a  real  possibilidade,  vislumbrada  pelo  magistrado  por  evidences  do 
caso  concrete,  de  que  o  fornecedor  tenha  condi<;6es  de  demonstrar  a  inexistencia 
do  fato  constitutive  do  direito  do  consumidor,  ou  entao,  a  existencia  de  fatos 

147  CARVALHO  FILHO,  Milton  Paulo  de.  Ainda  a  inversao  do  onus  da  prova  no  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor. 

Revista  dos  Tribunals.  Sao  Paulo,  v.  807,  2003,  p.  66.  ... 

148  GIDI,  Antonio.  Aspectos  da  inversao  do  dnus  da  prova  no  Codigo  do  Consumidor.  Curitiba:  Genesis,  1996,  p.  3  . 
Segundo  o  jurista,  se  o  autor,  em  tese,  disp6e  de  meios  para  provar  as  suas  alegaijoes,  a  inversao  6  de  todo 
desautorizada. 


impeditivos,  modificativos  ou  extintivos  deste  direito.  Ausente  esse  pressupos- 
to,  restarao  violadas  as  garantias  constitucionais  da  ampla  defesa  e  do  acesso 
a  Justi^a  -  superior  promessa  de  dar  tutela  jurisdicional  a  quern  tiver  razao.149 

Nessa  16gica,  quando  se  inverte  o  onus  6  preciso  supor  que  aquele  que  vai 
assumi-lo  tera  a  possibilidade  de  cumpri-lo,  sob  pena  de  a  inversao  do  onus 
da  prova  significar  a  imposi^ao  de  uma  perda,  e  nao  apenas  a  transference  de 
um  onus. 

Pela  pertinencia,  reprise-se  que  o  novo  Cddigo  de  Processo  Civil  autoriza 
o  juiz,  em  determinadas  situates,  a  modificar  o  onus  da  prova.  Contudo  -  e 
neste  aspecto  o  novo  diploma  esta  em  sintonia  com  as  garantias  constitucionais 
da  ampla  defesa  e  do  contraditorio  o  CPC  condiciona  tal  flexibiliza^ao  do 
onus  probatorio  a  possibilidade  de  a  parte  onerada  dele  se  desincumbir.150 

5.5.12  Direito  a  presta^ao  adequada  e  eficaz  de  serviqos  publicos 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  em  seu  art.  6.°,  X,  fixa  como  direito 
bdsico  do  consumidor  “a  adequada  e  eficaz  presta^ao  dos  servi^os  publicos  em 
geral”. 

Note-se,  de  inicio,  que  nem  todo  servi^o  publico  pode  ser  objeto  da 
rela^ao  juridica  de  consumo. 

Somente  o  servi^o  publico  utilizado  e  fruido  de  modo  individualizado  e 
mensuravel  pelos  cidadaos  (servi<;o  publico  uti  singuli ),  remunerado  por  meio 
de  tarifa  ou  pre<;o  publico,  e  alcan^ado  pelas  normas  protetivas  do  CDC.151 

£  o  caso,  por  exemplo,  dos  servi^os  de  telefonia,  transporte  coletivo,  energia 
eletrica,  agua  etc.,  prestados  diretamente  pelo  Poder  Publico,  ou  por  particula- 
res,  por  meio  de  concessao  ou  permissao  de  servi^o  publico  (art.  175  da  CF). 

A  previsao  do  direito  basico  em  epigrafe  impoe  ao  Estado  o  dever  de 
garantir  aos  usuarios  dos  servi^os  publicos  que  estes  atenderao  adequadamente 
(principio  da  adequagdo)  aos  fins  a  que  se  destinam,  de  maneira  eficiente  e 
concreta  ( principio  da  eficiencia). 

Anote-se  que  no  dia  27  de  junho  de  2017  foi  publicada  a  Lei  13.460,  que 
estabelece  normas  basicas  para  participa^ao,  prote^ao  e  defesa  dos  direitos  do 


DINAMARCO,  Candido  Rangel.  Instituifdes  de  direito  processual  civil.  6  ed.  S5o  Paulo  Malheiros,  2009,  3  v,  p.  79. 

150  Art.  373.  "O  6nus  da  prova  incumbe:  I  -  ao  autor,  quanto  ao  fato  constitutive  de  seu  direito;  II  -  ao  r6u, 
quanto  a  existencia  de  fato  impeditivo,  modificativo  ou  extintivo  do  direito  do  autor.  §  1°  Nos  casos  previstos 
em  lei  ou  diante  de  peculiaridades  da  causa  relacionadas  a  impossibilidade  ou  d  excessiva  dificuldade  de  cumprir 
o  encargo  nos  termos  do  caput  ou  k  maior  facilidade  de  obtengao  da  prova  do  fato  contrSrio,  podera  o  juiz 
atribuir  o  6nus  da  prova  de  modo  diverso,  desde  que  o  faga  por  decisao  fundamentada,  caso  em  que  deverS 
dar  a  parte  a  oportunidade  de  se  desincumbir  do  onus  que  Ihe  foi  atribuido.  §  2°:  A  decisao  prevista  no  § 
1°  deste  artigo  nao  pode  gerar  situa<;ao  em  que  a  desincumbencia  do  encargo  pela  parte  seja  impossfvel  ou 
excessivamente  diffcH"  (grifamos). 

151  Esse  tema  sera  analisado  com  mais  profundidade  no  item  5.6.5.4. 
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usuario  dos  serv^os  publicos  prestados  direta  ou  indiretamente  pela  Administra¬ 
te)  Publica.  Referida  lei  estabelece  uma  s6rie  de  direitos  basicos  aos  usuarios 
de  servi^os  publicos,  os  quais  se  somam  ao  rol  dos  direitos  previstos  no  art.  6° 
do  CDC,  por  for^a  da  norma  de  abertura  estabelecida  no  art.  7°. 

5.5.13  Direito  a  protegao  de  dados  pessoais 

Conforme  visto,  ao  prever  que  o  “Estado  promovera,  na  forma  da  lei,  a 
defesa  do  consumidor”  (art.  5°,  XXXII),  a  Constitui^ao  Federal  instituiu,  ao 
mesmo  tempo,  um  direito  subjetivo  publico  geral,  de  proteijao  contra  a  a^ao 
estatal  ( direito  de  defesa ),  e  um  direito  a  uma  a<;ao  afirmativa  ou  positiva  do 
Estado  em  favor  dos  consumidores  ( direito  a  prestagoes). 

Na  atual  economia  da  informa^ao,  em  que  os  dados  pessoais152  sao  pro- 
cessados  pelos  mais  diversos  setores  economicos  a  partir  de  tecnologias  cada 
vez  mais  avan^adas,  potencializando  os  riscos  de  ofensa  k  personalidade  do 
consumidor,  esse  dever  de  prote^ao  estatal  deve  ser  concretizado  por  meio  do 
reconhecimento  de  um  direito  basico  do  consumidor  a  prote^ao  dos  dados 
pessoais.  Como  bem  observado  por  Laura  Schertel  Mendes,  esse  direito  “nada 
mais  e  que  o  reflexo,  no  ambito  infraconstitucional,  do  direito  fundamental  k 
inviolabilidade  da  intimidade  e  da  vida  privada,  (art.  5°,  X),  na  sua  dimensao 
da  prote^ao  dos  dados  pessoais”.153 

No  piano  infraconstitucional,  o  direito  em  analise  encontra  amparo  no 
Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  (art.  43),  no  Codigo  Civil  (art.  21  ),154  na  Lei 
do  Cadastro  Positivo  (Lei  12.41 1/201 1),  na  Lei  de  Acesso  a  Informa<;ao  (Lei 
12.527/2011),  no  Marco  Civil  da  Internet  (Lei  12.965/2014)  e  na  Lei  Geral  de 
Prote^ao  de  Dados  Pessoais  (Lei  13.709/2018155). 

O  direito  b&sico  a  prote^ao  de  dados  pessoais  visa  proporcionar  ao  consu¬ 
midor  uma  efetiva  tutela  contra  os  riscos  que  o  tratamento  (coleta,  armazena- 
mento,  uso  e  circula<;ao)  dos  dados  pessoais  representa  k  sua  personalidade.  Ao 
mesmo  tempo,  esse  direito  assegura  ao  consumidor  o  controle  do  fluxo  desses 
dados  pessoais  na  sociedade. 

Como  se  nota,  o  direito  em  exame  apresenta  uma  dupla  dimensao:  (i)  objetiva- 
mente,  representa  uma  prote^ao  contra  os  riscos  causados  pelo  tratamento  de  dados 

152  Dados  pessoais  sio  as  informagSes  relacionadas  a  pessoa  natural  identificada  ou  identific£vel  (art.  5°,  inciso 
I.  da  Lei  13.709/2018). 

153  MENDES,  Laura  Schertel.  Privacidade,  protegao  de  dados  e  defesa  do  consumidor.  Saraiva:  Sao  Paulo,  2014,  p. 
202. 

lM  Art.  21.  "A  vida  privada  da  pessoa  natural  g  inviolSvel,  e  o  juiz,  a  requerimento  do  interessado,  adotarS  as 
providgneias  necessSrias  para  impedir  ou  fazer  cessar  ato  contrSrio  a  esta  norma". 

155  A  LGPD  cria  uma  regulamentagao  para  o  uso,  protegao  e  transfergneia  de  dados  pessoais  no  Brasil,  nos 
ambitos  privado  e  publico.  Publicada  com  vacatio  legis  de  24  (vinte  e  quatro)  meses,  entrarS  em  vigor  em  15 
de  agosto  de  2020. 
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pessoais;  e  (ii)  subjetivamente ,  representa  o  controle  dos  dados  pessoais  pelo  proprio 
consumidor.  As  duas  dimensoes  desse  direito  sao  importantes  porque  possibilitam, 
a  um  so  tempo,  a  autodetermina^ao  informativa  do  consumidor156  e  um  controle 
objetivo  de  legitimidade  do  tratamento  de  dados  pessoais. 

Como  regra,  o  tratamento  dos  dados  pessoais  exige  o  consentimento  do 
consumidor.  Aflnal,  se  os  dados  pessoais  referem-se  ao  seu  titular  e  o  repre- 
sentam,  afetando  a  sua  personalidade,  somente  ele  pode  decidir  a  respeito  do 
fluxo  desses  dados,  salvo  em  casos  excepcionais  ou  de  expressa  previsao  legal. 

Os  procedimentos  para  a  garantia  desse  direito  basico  podem  ser  encon- 
trados  nos  diplomas  legais  supracitados. 

O  desrespeito  a  esse  direito  bdsico  do  consumidor  configura  prdtica  abusiva, 
podendo  ensejar  a  puni^ao  na  esfera  administrativa,  nos  ditames  dos  artigos 
56  e  57  do  CDC.  Alem  do  controle  administrative,  o  desrespeito  a  esse  direito 
pode  configurar  infra^ao  penal  (arts.  72  e  73  do  CP),  sem  prejuizo  da  respon- 
sabiliza^ao  do  infrator  na  dimensao  ressarcitdria,  por  meio  da  repara^ao  civil 
dos  correspondentes  danos  materiais  e  morais  (CDC,  art.  6°,  VI). 

5.6  CAMPO  DE  APLICAQAO  DO  CDC 
5.6.1  A  relagao  jurfdica  de  consumo 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  somente  se  aplica  &s  relates  juri- 
dicas  de  consumo,  assim  consideradas  aquelas  formadas  entre  consumidor  e 
fornecedor,  tendo  como  objeto  a  aquisi^ao  ou  utiliza^ao  de  produtos  ou  serv^os 
pelo  consumidor. 

Dai  a  import&ncia  de  se  identificar  corretamente  os  elementos  constitutivos 
dessa  rela^ao,  quais  sejam:  a)  consumidor  e  fornecedor  ( elementos  subjetivos ); 
b)  produto  e  servi<;o  ( elementos  objetivos). 

Na  Lei  8.078/1990,  os  conceitos  de  consumidor,  fornecedor,  produto  e  servigo 
estao  interligados,  o  que  significa  dizer  que,  para  se  identificar  um  consumidor 
numa  determinada  rela^ao,  tambem  se  faz  necessaria  a  identifica^ao  do  forne¬ 
cedor,  assim  como  do  produto  ou  servi^o. 

Em  ultima  andlise,  so  existira  um  consumidor  se  tambem  existir  na  mesma 
relagao  um  fornecedor,  bem  como  um  produto  ou  servi^o.  Por  isso,  a  doutrina 
afirma  que  os  conceitos  em  questao  sao  relacionais  O  esquema  abaixo  ilustra 
bem  essa  interliga^ao  entre  os  elementos  constitutivos  da  rela^ao  de  consumo: 


156 


A  autodeterminagao  informativa  traduz  a  facuidade  do  individuo  de  determinar  e  controlar  a  utilizagao  dos 
seus  dados  pessoais  por  terceiros,  inclusive  pelo  Estado. 
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5.6.2  Conceito  de  consumidor 

O  CDC  traz  quatro  defini^oes  de  consumidor:  a)  consumidor  e  a  pessoa 
fisica  ou  juridica  que  adquire  ou  utiliza  produto  ou  servi<po,  como  destinatario 
final  (art.  2.°,  caput)-,  b)  consumidor  6  a  coletividade  de  pessoas,  ainda  que  in- 
determinaveis,  que  haja  intervindo  nas  relates  de  consumo  (art.  2.°,  paragrafo 
unico);  c)  consumidor  e  toda  vitima  de  acidente  de  consumo  (art.  17);  e  d) 
consumidores  sao  todas  as  pessoas,  determinaveis  ou  nao,  expostas  as  praticas 
comerciais  (art.  29). 

Para  a  doutrina,  a  primeira  defini^ao  traz  o  significado  de  consumidor 
stricto  sensu  ou  standard ,  ao  passo  que  as  outras  tres  defini^oes  qualificam 
especies  de  consumidores  equiparados. 

Na  sequencia,  serao  abordados  os  principals  aspectos  dessas  defini<;6es. 

5.6.2. 1  O  consumidor  standard  ou  stricto  sensu 

O  conceito  de  consumidor  standard  ou  stricto  sensu  esta  descrito  no  caput 
do  art.  2.°,  caput,  do  CDC,  que  assim  dispoe:  “Consumidor  e  toda  pessoa  fisica 
ou  juridica  que  adquire  ou  utiliza  produto  ou  servi^o  como  destinatario  final”. 

Da  leitura  do  dispositivo  em  tela,  duas  conclusoes  sao  facilmente  extraidas: 
a)  consumidor  pode  ser  tanto  pessoa  fisica  como  pessoa  juridica;  b)  sera  con¬ 
sumidor  tanto  quern  adquirir,  como  quern  apenas  utilizar  produto  ou  servi^o. 

O  maior  desafio  na  defini^ao  do  conceito  de  consumidor  standard  consiste 
em  encontrar  o  exato  significado  da  expressao  “destinatario  final”. 

Duas  teorias  procuram  explicar  o  que  seja  “destinatario  final”:  a  maxima- 
lista  ( objetiva )  e  a  finalista  ( subjetiva ).  j 

Na  teoria  maximalista  (objetiva),  “destinatario  final”  e  o  destinatario  fa- 
tico  do  produto  ou  servi$o,  ou  seja,  e  aquele  que  adquire  o  produto  ou  servi^o, 
retirando-o  do  mercado  de  consumo.  1 


Note-se  que  para  os  maximalistas  a  defini^ao  de  “destinatario  final”  e 
puramente  objetiva,  ou  seja,  nao  importa  saber  qual  a  destina<;ao  econbmica 
que  a  pessoa  fisica  ou  juridica  pretende  dar  ao  produto  ou  servi<;o.  Basta  a 
retirada  do  bem  de  consumo  da  cadeia  de  produ^ao  para  que  se  identifique  o 
consumidor,  sendo  irrelevante  saber  se  o  produto  ou  servicpo  sera  revendido, 
empregado  profissionalmente  ou  utilizado  para  fim  pessoal  ou  familiar.  Nessa 
linha,  considera-se  consumidor,  por  exemplo,  o  empresario  que  adquire  uma 
maquina  nova  para  emprega-la  na  produ^ao  textil  de  sua  fabrica. 

Sem  perder  de  vista  que  o  objetivo  do  CDC  e  restabelecer  o  equilibrio 
entre  partes  desiguais  numa  rela^ao  de  consumo,  tendo  como  ponto  de  partida 
a  presumida  vulnerabilidade  dos  consumidores  (art.  4.°,  I),  a  critica  que  se  faz 
a  corrente  maximalista  e  que,  ao  interpretar  extensivamente  o  conceito  de  con¬ 
sumidor,  amplia  demasiadamente  o  campo  de  aplica^ao  das  normas  protetivas 
previstas  no  C6digo,  o  que  pode  produzir  outras  desigualdades  (por  exemplo: 
prote<;ao  de  profissionais  que  nao  precisam  receber  prote^ao,  por  nao  serem 
vulneraveis). 

Ja  para  a  teoria  finalista  (subjetiva),  “destinatario  final”  e  o  destinatario 
fatico  e  economico  do  produto  ou  servi^o.  Para  se  identificar  o  consumidor, 
portanto,  nao  basta  que  o  adquirente  ou  utente  seja  o  destinatario  fatico  do 
bem,  retirando-o  da  cadeia  de  produ^ao:  deve  ser  tambem  o  seu  destinatario 
economico,  ou  seja,  deve  emprega-lo  apara  atender  necessidade  pessoal  ou  fa¬ 
miliar,  nao  podendo  revende-lo  ou  utiliza-lo  para  fim  profissional.  Como  ensina 
Claudia  Lima  Marques: 

Destinatario  final  seria  aquele  destinatario  fatico  e  economico  do  bem  ou  servi^o,  seja 
ele  pessoa  fisica  ou  juridica.  Logo,  segundo  esta  interpreta^ao  teleolbgica,  nao  basta  ser 
destinatario  f&tico  do  produto,  retird-lo  da  cadeia  de  produ^ao,  levd-lo  para  o  escritdrio 
ou  residencia  -  e  necess&rio  ser  destinatario  final  economico  do  bem,  nao  adquiri-lo  para 
revenda,  nao  adquiri-lo  para  uso  profissional,  pois  o  bem  seria  novamente  um  instrumento 
de  produ^ao  cujo  pre<;o  sera  incluido  no  pre^o  final  do  profissional  que  o  adquiriu.  Neste 
caso,  nao  haveria  a  exigida  “destina^ao  final”  do  produto  ou  do  servi^o,  ou,  como  afirma  o 
STJ,  haveria  consumo  intermediario,  ainda  dentro  das  cadeias  de  produ^ao  e  distribui^ao.157 

Na  interpreta^ao  finalista,  somente  pode  ser  considerado  consumidor  aquele 
que  adquire  ou  utiliza  produto  ou  servi^o  para  fim  pessoal  ou  familiar,  nao  o 
empregando,  portanto,  para  o  incremento  de  sua  atividade  economica.  Noutras 
palavras,  somente  o  adquirente  ou  utente  nao  profissional  pode  ser  considerado 
consumidor. 


157 


MARQUES,  Claudia  Lima.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Revista  dos  Tribunais,  2008.  p.  69. 
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Por  exemplo:  se  uma  fdbrica  de  cal^ados  adquire  produtos  de  limpeza, 
podera  ser  considerada  consumidora,  porque  tais  produtos  nao  sao  utilizados 
diretamente  no  processo  produtivo  da  empresa.  Contudo,  se  a  mesma  fdbrica 
adquire  couro  para  utiliza-lo  na  produ^ao  dos  cal^ados,  nao  sera  considerada 
consumidora,  pois  estara  adquirindo  insumo  (matdria-prima)  para  incrementar 
sua  atividade  econ6mica. 

Nesse  sentido,  alias,  ja  se  manifestou  o  STF,  no  caso  em  que  a  empresa 
brasileira  de  tecelagem  “Teka”  pleiteou  a  decreta^ao  da  nulidade,  por  abusividade, 
de  cldusula  compromissdria  de  arbitragem  firmada  em  contrato  de  aquisigao  de 
algodao  junto  k  empresa  inglesa  “Aiglon”  Na  ocasiao,  o  STF  denegou  o  pedido 
da  empresa  brasileira  e  afastou  a  aplicagao  do  CDC,  ao  argumento  de  que  a 
“Teka”  nao  era  a  “destinataria  final”  do  algodao,  pois  iria  utiliza-lo  em  sua  ati¬ 
vidade  negocial.  Logo,  nao  era  consumidora.  Veja-se: 

De  igual  forma,  o  laudo  exarado  pela  Liverpool  Cotton  Association  LTD.  nada  tem  a  ver 
com  o  C6digo  Nacional  de  Defesa  do  Consumidor,  para  escusar-se  a  devedora  da  obrigagao 
assumida,  por  nao  se  aplicar  k  empresa  importadora  de  produto  destinado  a  consumidor 
final,  conforme  prevg  o  artigo  2.°,  que  define  o  consumidor  como  toda  “pessoa  fisica  ou 
juridica  que  adquire  ou  utiliza  produto  ou  servigo  como  destinatdrio  final”.158 

O  STJ,  inicialmente,  inclinou-se  pela  teoria  maximalista  ou  objetiva.159 
Posteriormente,  contudo,  consolidou-se  na  jurisprudencia  da  Corte  Superior  a 
aplicagao  da  teoria  finalista.  A  propdsito,  confira-se: 

A  jurisprudencia  desta  Corte  sedimenta-se  no  sentido  da  adogao  da  teoria  finalista  ou 
subjetiva  para  fins  de  caracterizagao  da  pessoa  juridica  como  consumidora  em  eventual 
relagao  de  consumo,  devendo,  portanto,  ser  destinataria  final  econdmica  do  bem  ou  servigo 
adquirido  (REsp  541.867/BA).  Para  que  o  consumidor  seja  considerado  destinatario  eco- 
nomico  final,  o  produto  ou  servigo  adquirido  ou  utilizado  nao  pode  guardar  qualqucr 
conexao,  direta  ou  indireta,  com  a  atividade  econdmica  por  ele  desenvolvida;  o  produto 
ou  servigo  deve  ser  utilizado  para  o  atendimento  de  uma  necessidade  prdpria,  pessoal  do 
consumidor  (grifou-se).160 

Na  mesma  linha,  a  Quarta  Turma  do  Superior  Tribunal  de  Justiga  (STJ) 
negou  pedido  de  indenizagao  por  danos  morais  e  materiais  deduzido  por 
Barbazul  Bar  e  Caf6  Ltda.  (uma  especie  de  casa  noturna),  pela  instalagao  de- 
feituosa  de  aparelho  de  ar-condicionado  central  no  estabelecimento  comercial. 


158  SEC  5.847/IN  -  Gra-Bretanha  (Inglaterra),  Rel.  Min.  Mauriclo  Corrfia,  J.  1.M2.1999. 
ls’  Nesse  sentido,  vejam-se:  REsp  235.200/RS.  Rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  DJ  04.12.2000;  REsp 
248.424/RS,  Rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  DJ  09.04.01;  REsp  208.793/MT,  Rel.  Min.  Carlos  Alberto 
Menezes  Direito,  DJ  l.°.08.2000. 

140  CC  92.519/SP,  Rel.  Min.  Fernando  Gongalves,  j.  16.02.2009. 
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por  unanimidade,  a  Turma  entendeu  que  a  aquisigao  de  bens  ou  a  utilizagao 
de  servigos  por  pessoa  natural  ou  juridica,  com  o  objetivo  de  incrementar  sua 
atividade  negocial,  nao  constitui  relagao  de  consumo,  mas  sim  uma  atividade 
de  consumo  intermediaria.161 

O  STJ  tambem  adotou  a  teoria  finalista  ou  subjetiva  para  afastar  a  in¬ 
cidence  do  CDC  sobre  um  contrato  de  compra  e  venda  de  equipamento  de 
ultrassom  firmado  entre  o  fornecedor  de  equipamento  medico-hospitalar  e 
o  medico,  justamente  porque,  na  hipdtese,  o  profissional  de  saude  adquirira 
o  objeto  para  o  desempenho  de  sua  atividade  economica.162 

Forte  nas  mesmas  razoes,  o  STJ  afastou  a  incidence  do  CDC  do  servigo 
bancario  (abertura  de  conta-corrente)  contratado  por  uma  empresa  corretora 
de  Bitcoin,  com  o  objetivo  de  incrementar  sua  atividade  produtiva  de  inter- 
mediagao  de  compra  e  venda  de  moeda  digital.163 

No  ponto,  6  importante  destacar  o  seguinte:  se,  por  um  lado,  o  STJ 
consagrou  o  conceito  finalista  de  consumidor,  por  outro,  tem  reconhecido 
a  necessidade  de  relativiza-Io  para  abrigar,  excepcionalmente,  como  consu¬ 
midor,  a  pessoa  fisica  ou  juridica  profissional,  que  adquire  produto  ou  servigo 
para  incrementd-lo  em  sua  atividade  negocial,  desde  que  demonstrada,  in 
concrete,  sua  vulnerabilidade  tecnica,  juridica  ou  economica. 

Noutras  palavras,  nao  se  deixa  de  perquirir  acerca  do  uso,  profissional 
ou  nao,  do  bem  ou  servi90  {finalismo );  apenas,  como  excegao  e  k  vista  da 
vulnerabilidade  concreta  do  adquirente  ou  utente,  passa-se  a  considera-lo 
consumidor,  nao  obstante  seja  um  profissional. 

Um  bom  exemplo  d  o  do  taxista  que  celebra  um  contrato  de  financia- 
mento  com  uma  instituigao  financeira  para  a  aquisigao  de  um  veiculo  que 
sera  empregado  em  sua  atividade  profissional.  Embora  nao  seja  ele  o  destina¬ 
tario  final  do  produto,  podera  ser  considerado  consumidor  por  ser  vulneravel 
( fdtica ,  juridica  e  tecnicamente )  frente  ao  fornecedor.  Nesse  sentido,  veja-se: 

Consumidor  6  a  pessoa  fisica  ou  juridica  que  adquire  produto  como  destinatario  final 
ccondmico,  usufruindo  do  produto  ou  do  servigo  em  beneficio  prdprio.  Excepcional¬ 
mente,  o  profissional  freteiro,  adquirente  de  caminhao  zero  quilometro,  que  assevera 
conter  defeito,  tambem  poderA  ser  considerado  consumidor,  quando  a  vulnerabilidade 
estiver  caracterizada  por  alguma  hipossuficiencia  quer  fatica,  tecnica  ou  econdmica. 
Nesta  hipotese  estd  justificada  a  aplicagao  das  regras  de  protegao  ao  consumidor,  no- 


141  REsp  603.763/RS,  4.*  Turma,  Rel.  Min.  Honildo  Amaral  de  Mello  Castro,  j.  20.04.2010. 
l4J  REsp  1.321.614-SP,  Rel.  origincirio  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  Rel.  para  acbrdao  Min.  Ricardo  Villas  B6as 
Cueva,  j.  16.12.2014  (Informativo  556). 

143  REsp  1696214,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Marco  Aur6lio  Bellizze,  j.  09.10.2018. 
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tadamente  a  concessao  do  beneficio  processual  da  inversao  do  6nus  da  prova.  Recurso 
especial  provido  (grifou-se).164 

Por  fim,  registre-se  que  a  doutrina  tern  identificado  nessa  nova  orienta^ao 
jurisprudencial  do  STJ  -  fundada  na  mitigaqao  da  concep^o  finalista  -  uma 
terceira  teoria  interpretativa  do  conceito  de  consumidor  standard ,  ao  lado  da 
finalista  e  da  maximalista,  denominada  teoria  finalista  aprofuttdada  ou  teoria 
finalista  mitigada. 

O  quadro  abaixo  sintetiza  as  teorias  interpretativas  do  conceito  de  consu¬ 
midor  standard  ou  stricto  sensu : 


Teoria  maximalista  (objetiva) 

Consumidor  e  a  pessoa  ffsica  ou  juridica  que  adquire  ou 
utiliza  o  produto  ou  servigo,  retirando-o  da  cadeia  de  pro- 
dugao  (destinatario  fatico),  independentemente  da  destina- 
gao  que  e  dada  ao  bem. 

Teoria  finalista  (subjetiva) 

Consumidor  e  a  pessoa  ffsica  ou  juridica  que  adquire  ou 
utiliza  o  produto  ou  servigo  (destinatario  fatico)  para  fim 
pessoal,  privado  ou  familiar,  sem  revende-lo  ou  incrementa- 
-lo  em  sua  atividade  profissional  (destinatario  economico). 

Teoria  finalista  aprofundada 

Consumidor,  em  regra,  6  o  destinatario  fatico  e  econdmico 
do  bem.  Excepcionalmente,  tambem  podera  ser  considera- 
do  consumidor  a  pessoa  ffsica  ou  juridica  que,  embora  faga 
uso  do  produto  ou  servigo  para  fim  profissional,  comprove, 
em  concreto,  sua  condigao  de  vulnerabilidade. 

5.62.2  O  consumidor  equiparado 

Alem  do  conceito  de  consumidor  standard  (art.  2.°,  caput),  o  legislador 
consumerista  contemplou  outros  tres  conceitos  de  consumidor  por  equiparaqao: 

1)  o  consumidor  em  sentido  coletivo  (art  2.°,  par&grafo  unico); 

2)  o  consumidor  bystander  (art.  17); 

3)  o  consumidor  potencial  (art.  29). 


164  REsp  1.080.719/MG,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  17.08.2009.  No  mesmo  sentido:  “Codigo  de  Defesa  do 
Consumidor.  Financiamento  para  aquisigao  de  automovel.  Aplicagao  do  CDC.  O  CDC  incide  sobre  contrato  de 
financiamento  celebrado  entre  a  CEF  e  o  taxista  para  aquisigao  de  veiculo.  A  multa  6  calculada  sobre  o  valor 
das  prestagoes  vencidas,  nao  sobre  o  total  do  financiamento  (art.  52,  §  l.°,  do  CDC).  Recurso  nao  conhecido" 
(REsp  231.208/PE,  Rel.  Min.  Ruy  Rosado,  j.  07.12.2000).  Ainda:  AgRg  no  AREsp  415244/SC,  4*  Turma,  Rel. 
Ministro  Antonio  Carlos  Ferreira,  j.  07.05.2015;  AgRg  no  AREsp  415244/SC,  4‘  Turma,  Rel.  Ministro,  Antonio 
Carlos  Ferreira,  J.  07.05.2015;  e  REsp  611.872/RJ,  4.’  Turma,  Rel.  Min.  Antonio  Carlos  Ferreira,  j.  02.10.2012. 
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A  finalidade  das  equipara^oes  consiste  em  ampliar  o  campo  de  aplica<;ao 
do  CDC,  no  intuito  de  proteger  outras  pessoas  suscetfveis  de  serem  atingidas 
pelas  atividades  dos  fornecedores,  nao  obstante  nao  sejam  consideradas  consu- 
midores  stricto  sensu. 

5. 6.2.2. 1  Consumidor  em  sentido  coletivo 

O  conceito  de  consumidor  em  sentido  coletivo  esta  descrito  no  art.  2.°, 
par&grafo  unico,  do  CDC:  “Equipara-se  a  consumidor  a  coletividade  de  pessoas, 
ainda  que  indeterminaveis,  que  haja  intervindo  nas  relates  de  consumo”. 

A  finalidade  da  equiparaqao  6  instrumental:  viabilizar  a  tutela  coletiva 
dos  interesses  dos  consumidores,  determinaveis  ou  nao,  sem  que  para  isso  se 
exija  a  pratica  de  um  ato  de  consumo. 

No  caso,  a  relaqao  juridica  base,  que  vincula  fornecedor  e  consumidor 
equiparado,  nao  nasce  da  pratica  de  um  ato  de  consumo,  mas  sim  da  mera 
condi<;ao  deste  ultimo  de  membro  de  uma  coletividade  de  pessoas,  determinaveis 
ou  nao,  cuja  inter  venqao  no  mercado  pode  se  caracterizar,  simplesmente,  pela 
exposi^ao  aos  efeitos  da  aqao  dos  fornecedores. 

Por  exemplo:  a  retirada  do  mercado  de  um  medicamento  que  produza 
efeitos  colaterais  devastadores  para  quern  consumi-lo  nao  e  so  do  interesse  das 
pessoas  concretamente  lesadas,  mas  tambem  de  toda  a  coletividade  de  pessoas 
expostas  ao  produto.  Assim,  embora  a  exposiqao  ao  medicamento,  por  si  s6, 
nao  caracterize  ato  de  consumo,  a  equipara^ao  em  apre^o  viabiliza  a  proposi- 
tura  de  uma  aqao  civil  publica  visando  sua  retirada  do  mercado,  na  defesa  dos 
interesses  da  coletividade  de  pessoas,  determinaveis  ou  nao,  expostas  aos  efeitos 
do  produto  perigoso. 

No  exemplo  em  tela,  nao  fosse  a  norma  de  equiparado,  a  tutela  preven- 
tiva  dessa  coletividade  de  pessoas  nao  seria  possivel,  uma  vez  que  ainda  nao 
concretizada  a  rela<;ao  juridica  pela  pratica  de  um  ato  de  consumo  (aquisiqao 
ou  utilizaqao  do  medicamento)  em  sentido  estrito. 

Das  normas  de  equiparado,  esta  6  a  mais  geral  e,  por  isso,  aplicavel  a 
todos  os  capitulos  e  se$oes  do  CDC. 

5.6.2.2.2  Consumidor  bystander  (vitima  do  acidente  de  consumo) 

O  conceito  de  consumidor  bystander  esta  previsto  no  art.  17  do  CDC, 
que  assim  dispoe:  “Para  os  efeitos  desta  Se^ao,  equiparam-se  aos  consumidores 
todas  as  vitimas  do  evento” 

A  finalidade  do  CDC,  na  presente  equiparado,  6  estender  o  alcance  das 
suas  normas  protetivas  para  toda  e  qualquer  vitima  de  acidente  de  consumo. 


542  I  INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL  1 

Noutras  palavras,  basta  ser  vitima  de  um  acidente  de  consumo  ( causado  por 
produto  ou  servigo  defeituoso )  para  ser  equiparado  a  consumidor  e  receber,  de 
conseguinte,  a  prote^ao  das  normas  reguladoras  da  responsabilidade  civil  obje- 
tiva  do  fornecedor  pelo  fato  do  produto  ou  do  servi^o  (arts.  12  a  14  do  CDC). 

Exemplificando,  se  um  transeunte,  na  cal^ada,  e  atingido  pelos  destroys 
de  um  aviao  de  transporte  de  passageiros  que  caiu  ao  tentar  decolar,  equipara-se 
a  consumidor  para  efeito  de  aplica<;ao  das  normas  do  CDC,  mesmo  nao  tendo 
participado  diretamente  da  rela^ao  de  consumo  com  a  empresa  de  transporte 
aereo.  Como  ja  decidido  pelo  STJ: 

Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor.  Acidente  aereo-  Transporte  de  malotes.  Rela^ao  de 
consumo-  Caracteriza^ao.  Responsabilidade  pelo  fato  do  servi^o.  Vitima  do  evento. 
Equiparado  a  consumidor.  Artigo  17  do  CDC  I  -  Resta  caracterizada  relate  de  con¬ 
sumo  se  a  aeronave  que  caiu  sobre  a  casa  das  vitimas  realizava  serviijo  de  transporte  de 
malotes  para  um  destinatario  final,  ainda  que  pessoa  juridica,  uma  vez  que  o  artigo  2.°  do 
Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  nao  faz  tal  distin^ao,  definindo  como  consumidor,  para 
os  fins  protetivos  da  lei,  "...  toda  pessoa  fisica  ou  juridica  que  adquire  ou  utiliza  produto 
ou  servi^o  como  destinatario  final”.  Abrandamento  do  rigor  tecnico  do  crit&rio  finalista. 
II  -  Em  decorrencia,  pela  aplica^ao  conjugada  com  o  artigo  17  do  mesmo  diploma  legal, 
cabivel,  por  equipara^ao,  o  enquadramento  do  autor,  atingido  em  terra,  no  conceito  de 
consumidor.  Logo,  em  tese,  admissivel  a  inversao  do  6nus  da  prova  em  seu  favor.  Recurso 
especial  provido  (grifou-se).165 

5.6.2.2.3  Consumidor  potencial  ou  virtual 

O  art.  29  do  CDC  equipara  a  consumidor  as  pessoas  determinaveis  ou 
nao,  expostas  &  oferta,  a  publicidade,  as  praticas  abusivas,  a  cobran^a  de  dividas, 
a  insergao  de  seus  nomes  em  banco  de  dados  ou  cadastros,  e  as  abusividades 
contratuais. 

Note-se,  de  inlcio,  que  para  se  proceder  a  equipara^ao,  basta  a  simples 
exposifdo  as  praticas  comerciais  ou  contratuais,  ainda  que  nao  seja  possivel 
identificar,  concretamente,  quais  pessoas  estao  efetivamente  expostas  a  elas. 

A  finalidade  da  equipara^ao  £  ampliar  o  campo  de  aplica^ao  do  CDC, 
para  alcan^ar  os  consumidores  potenciais.  assim  entendidos  os  que,  sem  te- 
rem  praticado,  concretamente,  um  ato  de  consumo,  estao  expostos  as  praticas 
comerciais  e  contratuais  irregulares  e  abusivas- 

£  o  caso,  por  exemplo,  da  proibi^ao  de  veicula<;ao  de  publicidade  enganosa. 
Impede-se,  preventivamente,  que  as  pessoas,  determinaveis  ou  nao,  expostas  a 
essa  publicidade  ilegal,  sejam  induzidas  em  erro  no  momento  da  aquisi^ao  do 
produto  ou  servi^o. 

165  REsp  540.235/TO.  Rel.  Min.  Castro  Filho,  j.  07.02.2006,  DJ  06.03.2006. 
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Trata-se  de  importante  norma  de  extensao,  pois  viabiliza  um  controle 
preventivo  e  abstrato  das  pr&ticas  ofensivas  aos  interesses  dos  consumidores. 
Na  li^ao  de  Antonio  Herman  Benjamin:  “Exatamente  porque  estamos  diante 
de  atividades  que  trazem  um  enorme  potencial  danoso,  de  carater  coletivo  ou 
difuso,  e  mais  economico  e  justo  evitar  que  o  gravame  venha  a  se  materializar”.166 

Por  fim,  e  importante  destacar  que  a  aplica^ao  da  norma  extensiva  prevista 
no  art.  29  do  CDC  deve  ser  feita  em  consonancia  com  o  prindpio  da  vulne- 
rabilidade  Nesse  sentido,  so  e  legitima  a  equipara^ao  a  consumidor  quando 
estiver  presente  a  vulnerabilidade  da  pessoa  fisica  ou  juridica  exposta  as  praticas 
comerciais  ou  contratuais. 

Isso  porque,  conforme  ja  asseverado,  o  que  justifica  o  tratamento  privile- 
giado  dispensado  pelo  CDC  ao  consumidor  6,  justamente,  o  reconhecimento 
dessa  vulnerabilidade.  Na  esteira  da  l^ao  de  Bruno  Miragem: 

Todavia,  a  tendencia  -  correta  a  nosso  ver  -  tern  sido  de  aplica^ao  do  conceito  em  acordo 
com  o  prindpio  da  vulnerabilidade  presente  no  Cddigo.  Em  outros  termos,  resulta  apenas 
equiparar  a  consumidor  e,  portanto,  aplicar  as  regras  sobre  contratos  e  praticas  comerciais 
do  CDC,  quando  estiver  presente  a  vulnerabilidade  do  contratante,  de  modo  que  se  jus- 
tifique  a  equipara^ ao  em  vista  da  finalidade  de  assegurar  o  equillbrio  entre  desiguais.167 

Nesse  sentido,  alias,  ja  se  manifestou  o  STJ,  ao  afastar  a  aplica<;ao  do  CDC  a 
um  contrato  de  franquia,  sob  o  argumento  de  que  a  empresa  franqueada,  embora 
exposta  a  uma  pratica  contratual  prevista  no  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor 
(contrato  de  adesao),  nao  era  vulneravel  em  rela^ao  a  empresa  franqueadora,  o 
que  impedia  a  equipara^ao  prevista  no  art.  29  do  CDC.  A  proposito,  o  acbrdao 
foi  assim  ementado: 

Contrato  de  fian^a.  Rela<jao  entre  o  franqueador  e  franqueado.  Lei  8.955/94.  C6digo  de  Defesa 
do  Consumidor.  Fian<;a.  Exonera^ao.  1.  a  rela^ao  entre  o  franqueador  e  o  franqueado 
nao  esti  subordinada  ao  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor-  2.  Afastando  o  aedrdao  a 
existencia  de  moratdria  com  base  na  realidade  dos  autos  e  em  cl&usula  contratual,  nao  h4 
espaijo  para  acolher  a  exonera9ao  da  fianeja,  a  teor  das  Sumulas  n.°  5  e  7  da  Corte,  ademais 
da  falta  de  prequestionamento  dos  dispositivos  indicados  no  especial.  3.  Recurso  especial 
nio  conhecido  (grifou-se).168 


144  BENJAMIN,  Antflnio  Herman  V.  Codigo  brasileiro  de  defesa  do  consumidor.  comentado  pelos  autores  do  ante- 
projeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  228. 

147  MIRAGEM,  Bruno.  Dire ito  do  consumidor.  S5o  Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2008.  p.  85-86. 

148  REsp  687.322/RJ,  Rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  j.  21.09.2006;  no  mesmo  sentido:  REsp  930875/ 
MT,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  14.06.2011;  AgRg  no  Resp  992528/RS,  Rel.  Min.  Joao  Otivio  de 
Noronha,  DJE  17.5 .2010;  REsp  1198176-DF,  Rel.  Min.  Massami  Uyeda,  06.08.2010;  REsp  813481,  Rel.  Mm. 
Massami  Uyeda,  Dje  3 0.06.2008. 
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Trilhando  o  mesmo  entendimento,  o  STJ  afastou  a  atividade  de  factoring 
do  alcance  do  CDC,  por  nao  ter  evidenciado,  na  hipotese,  a  situa^ao  de  vulne- 
rabilidade  da  pessoa  juridica  contratante.169 
Assim,  tem-se: 


5.6.3  Conceito  de  fornecedor 

5.6.3. 1  Definigao  juridica 

O  conceito  de  fornecedor  esta  fixado  no  art.  3.°,  caput,  do  CDC: 

Art.  3.°  Fornecedor  e  toda  pessoa  fisica  ou  juridica,  publica  ou  privada,  nacional  ou  es- 
trangeira,  bem  como  os  entes  despersonalizados,  que  desenvolvem  atividades  de  produto, 
montagem,  cria^ao,  constru^ao,  transforma^ao,  importa^ao,  exporta^ao,  distribuiqio  ou 
comercializa^ao  de  produtos  ou  presta<;ao  de  servi<;os. 

Note-se,  de  inicio,  que  a  defini^ao  de  fornecedor  no  CDC  e  ampla, 

abrangendo  nao  apenas  a  pessoa  fisica  ou  juridica  (seja  publica  ou  privada,  na¬ 
cional  ou  estrangeira),  como  tambem  os  entes  despersonalizados  (por  exemplo: 
o  espolio,  a  massa  falida,  a  sociedade  de  fato,  o  “camelo”  etc.).  Com  isso,  evita- 
-se  que  a  falta  de  personalidade  juridica  de  alguns  entes  seja  empecilho  para  a 
responsabiliza^ao  por  danos  causados  aos  consumidores. 

Por  outro  lado,  6  importante  destacar  que  a  enumera^ao  das  atividades 
desenvolvidas  (produgao,  montagem ,  criagao,  distribuigao,  prestagao  de  servigos 
etc.)  pelo  fornecedor  e  exemplificativa.  Vale  dizer:  qualquer  outra  atividade, 
nao  prevista  em  lei,  que  representar  a  coloca^ao  de  produtos  ou  a  prestagao  de 

169  REsp  938.979/DF,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  19.06.2012. 
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servigos  no  mercado  de  consumo,  podera  ser  considerada  para  se  reconhecer 
a  figura  do  fornecedor. 

Finalizando,  e  mister  destacar  que  no  CDC  a  expressao  fornecedor  6 
empregada  como  genero,  do  qual  sao  especies:  fabricante,  montador,  criador, 
importador,  exportador,  distribuidor,  comerciante  etc. 

5. 6.3. 2  Atividade  profissional 

Na  interpreta^ao  do  conceito  de  fornecedor,  a  expressao  “desenvolvem 
atividade ”  aparece  como  elemento  nuclear,  a  indicar  que  somente  pode  ser 
considerado  fornecedor  aquele  que  fornece  determinado  produto  ou  servi^o 
profissionalmente.  Logo,  aquele  que  pratica  um  ato  isolado  nao  pode  ser  con¬ 
siderado  fornecedor  (exemplificando,  um  particular  que  vende  seu  carro  para 
outro  particular). 

E  por  atividade  profissional  entende-se  aquela  desenvolvida  de  forma 
habitual  (reitera^ao),  com  alguma  especialidade  (que  coloca  o  fornecedor  em 
condi^ao  de  superioridade  frente  ao  consumidor  nao  profissional)  e  visando 
determinada  vantagem  economica. 

Quanto  a  esse  ultimo  aspecto  ( vantagem  econdmica ),  i  importante  destacar 
que  a  atividade  nao  precisa  ter  finalidade  lucrativa,  bastando  que  o  fornecedor 
almeje  determinada  vantagem  economica  -  normalmente  a  contrapresta^ao 
pecuniaria  ou  remunera^ao. 

Dessa  forma,  as  pessoas  juridicas  sem  fms  lucrativos,  inclusive  as  que  ostentam 
a  certifica$ao  de  filantropicas,  podem  ser  abrigadas  pelo  conceito  de  fornecedoras, 
caso  forne^am  no  mercado,  com  certa  habitualidade  e  especialidade,  produto  ou 
servi^o,  mediante  remunera^ao.  Como  ja  decidido  pelo  Superior  Tribunal  de  Justi^a: 

Processual  civil.  Recurso  especial.  Sociedade  civil  sera  fins  lucrativos  de  carater  beneficente 
e  filantropico.  Prestagao  de  servi^os  medicos,  hospitalares,  odontoldgicos  e  juridicos  a  seus 
associados.  Relafao  de  consumo  caracterizada.  Possibilidade  de  aplica^ao  do  C6digo  de 
Defesa  do  Consumidor.  Para  o  fim  de  aplica^ao  do  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor,  o 
reconhecimento  de  uma  pessoa  fisica  ou  juridica  ou  de  um  ente  despersonalizado  como 
fornecedor  de  servigos  atende  aos  criterios  puramente  objetivos,  sendo  irrelevantes  a  sua 
natureza  juridica,  a  esp^cie  dos  servigos  que  prestam  e  ate  mesmo  o  fato  de  se  tratar  de 
uma  sociedade  civil,  sem  fins  lucrativos,  de  carater  beneficente  e  filantropico,  bastando  que 
desempenhem  determinada  atividade  no  mercado  de  consumo  mediante  remunera^ao- 
Recurso  especial  conhecido  e  provido  (grifou-se).170 

Pelo  mesmo  crikrio  (profissionalismo ),  uma  pessoa  juridica  nao  podera  ser 
considerada  fornecedora  ao  firmar  um  negocio  que  nao  guarde  nenhuma  conexao 


170 


REsp  519.310/SP,  Rel.  Nancy  Andrighi,  j.  20.04.2004. 
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com  sua  atividade  econdmica.  Exemplo:  um  hospital  particular  nao  pode  ser 
considerado  fornecedor  ao  vender  um  veiculo  de  seu  patrimonio  para  terceiro, 
uma  vez  que  a  compra  e  venda  de  veiculo  nao  guarda  rela^ao  com  a  presta^ao 
de  servi^os  hospitalares.  Ao  decidir  caso  analogo,  assim  se  manifestou  o  STJ: 

As  normas  do  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  nao  se  aplicam  as  relates  de  compra  e 
venda  de  objeto  totalmente  diferente  daquele  que  nao  se  reveste  da  natureza  do  comercio 
exercido  pelo  vendedor.  No  caso,  uma  agenda  de  viagem.  Assim,  quem  vendeu  o  veiculo 
nao  pode  ser  considerado  fornecedor  k  luz  do  CDC  (grifou-se).171 

5. 6.3. 3  Atividade  desenvolvida  no  mercado  de  consumo 

Ao  lado  do  profissionalismo,  outro  elemento  fundamental  na  defini<;ao 
juridica  de  fornecedor  i  o  vocdbulo  “mercado  de  consumo”.  Em  outras  pala- 
vras,  s6  pode  ser  considerado  fornecedor  aquele  que  oferece  seus  produtos  ou 
servi^os  no  espa^o  ideal  denominado  mercado  de  consumo.172 

Embora  nao  haja  defini^ao  legal,  a  doutrina  conceitua  mercado  de  consumo 
como  o  esparto  de  negocios  nao  institucional  no  qual  se  desenvolvem  atividades 
econdmicas  proprias  do  ciclo  de  produfdo  e  circulafdo  dos  produtos  ou  de  forne- 
cimento  de  servifos.  Na  defin^ao  de  Bruno  Miragem: 

Para  nos,  mercado  de  consumo  6  o  espa^o  ideal  e  nao  institucional,  onde  se  desenvolvem 
as  atividades  de  troca  de  produtos  e  servi<;os  avalteveis  economicamente,  mediante  oferta 
irrestrita  aos  interessados  e  visando  por  um  lado,  a  obten^ao  de  vantagens  econdmicas 
(por  parte  dos  fornecedores),  e  por  outro  a  satisfacao  de  necessidades  pela  aquisi^ao  ou 
utiliza^ao  destes  produtos  e  serv^os  (por  parte  dos  consumidores).173 

A  compreensao  do  que  seja  mercado  de  consumo  6  elemento  chave  na 
defini^ao  juridica  de  fornecedor.  Tanto  6  assim  que  o  Superior  Tribunal  de 
Justi^a,  em  vdrios  julgados,  tern  afastado  a  incid&ncia  do  CDC  a  contratos  que, 
na  visao  da  Corte  Superior,  estao  fora  do  mercado  de  consumo. 

Nesse  sentido,  prevalece  no  STJ  o  entendimento  de  que  a  legisla^ao  con- 
sumerista  nao  se  aplica  aos  servi^os  advocaticios,  sob  o  fundamento  de  que  a 
rela^ao  cliente-advogado  -  regida  pela  Lei  8.906/1994  (Estatuto  da  Advocacia) 
-  nao  se  desenvolve  no  mercado  de  consumo.174 


171  AgRg  no  Ag  150.829/DF,  Rel.  Min.  Waldemar  Zveiter.  j.  19.03.1998. 

172  Isso  porque  o  CDC,  ao  conceituar  servigo,  a  este  se  refere  como  “qualquer  atividade  fornecida  no  mercado 
de  consumo”  (art  3.°,  §  2.°).  Alem  disso,  ao  tratar  da  responsabilidade  do  fornecedor  pelo  fato  do  produto, 
fixa  como  causa  de  exclusao  da  responsabilidade  a  prova  de  que  ndo  tenha  colocado  o  produto  no  mercado. 

173  MIRAGEM,  Bruno.  Direito  do  consumidor.  S5o  Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2008.  p.  94-95. 

174  Vejam-se:  AgRg  nos  EDcl  no  REsp  1474886/PB,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Antonio  Carlos  Ferreira,  j.  18.06.2015; 
REsp  1134709/MG,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Maria  Isabel  Galotti,  j.  19.05.2015;  REsp  757.867/RS,  Rel.  Min. 
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Da  mesma  forma,  o  STJ  tern  afastado  a  aplica^ao  do  CDC  aos  contratos 
de  credito  educativo,  uma  vez  que  o  fornecimento  de  credito  para  estudantes, 
por  meio  de  programa  governamental,  nao  constitui  servi^o  oferecido  no  mer¬ 
cado  de  consumo.175 

O  quadro  abaixo  traz  um  resumo  da  jurisprudence  do  STJ  nessa  tematica: 

Atividades  desenvolvidas  fora  do  mercado  de  consumo  -  nao  incidencia  do  CDC 
Servigos  advocaticios 
Contratos  de  credito  educativo 
Rela^ao  condominial 
Loca?ao  predial  urbana 

Previdencia  privada  complementar  fechada  (Sumula  563) 

Contratos  de  franquia 

Contratos  de  piano  de  saude  administrado  por  entidade  de  autogestao  (Sumula  608) 

5. 6. 3. 4  Tecnica  de  responsabiliza$ao  dos  fornecedores  no  CDC 

O  CDC,  em  seu  art.  3.°,  caput,  abriga  no  conceito  de  fornecedor  todos 
aqueles  que  participant  da  cadeia  de  fornecimento  de  produtos  ou  servi^os 
no  mercado  de  consumo,  independentemente  de  possuirem  rela^ao  direta  ou 
indireta,  contratual  ou  extracontratual,  com  o  consumidor. 

Diante  de  uma  defini^ao  tao  ampla  de  fornecedor,  o  CDC  adota  a  seguinte 
tecnica  para  imputar  deveres  e  responsabilidades  aos  fornecedores: 

a)  quando  emprega  a  expressao  fornecedor,  referindo-se  ao  genero,  esta 
imputando  deveres  a  todos  os  participates  da  cadeia  de  fornecimento. 
Por  exemplo:  no  art.  18,  ao  tratar  da  responsabilidade  por  vicio  do  produ¬ 
to,  o  C6digo  utiliza  a  expressao  "fornecedor”.  Assim,  se  um  consumidor 
adquirir  um  produto  viciado,  todos  os  participates  da  cadeia  de  forneci¬ 
mento  serao  solidariamente  responsaveis  (art.  7.°,  paragrafo  unico),  des- 
de  o  fabricate  ate  o  comerciante; 

b)  quando  utiliza  outras  expressoes  (como  fabricante,  construtor,  impor- 
tador  etc.),  estd  imputando  deveres  tao  somente  &s  espdcies  nominadas. 

Humberto  Gomes  de  Barros,  j.  21.09.2006;  REsp  539.077/MS;  AgRg  no  Ag  815.998/BA  e  REsp  1.228.104/ 
PR,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  15.03.2012. 

175  Nesse  sentido:  REsp  831.837/RS,  Rel.  Min.  Eliana  Calmon,  DJe  17.06.2009.  No  mesmo  sentido:  REsp  560.405/ 
RS,  Rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  21.09.2006. 
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Exemplo:  ao  tratar  da  responsabilidade  pelo  fato  do  produto  (art.  12),  o 
Cddlgo  se  refere  a  construtor,  produtor,  importador  e  fabricante-,  e,  subsi- 
diariamente,  a  comerciante  (art.  13).  Nesse  caso,  a  vitima  de  um  acidente 
de  consumo  provocado  por  produto  defeituoso  podera  responsabilizar 
apenas  os  fornecedores  nominados. 

Em  resumo:  quando  o  CDC  emprega  a  expressao  fornecedor,  esta  imputan- 
do  deveres  a  todos  os  participantes  da  cadeia  de  fornecimento;  quando  utiliza 
outras  expressoes  (como  importador,  fabricante,  construtor  etc.),  estd  imputando 
deveres  apenas  aos  fornecedores  nominados. 

5.6.4  Conceito  de  produto 

O  CDC  estabelece  o  conceito  de  produto  em  seu  art.  3.°,  §  l.°:  “Produto 
d  qualquer  bem,  movel  ou  imdvel,  material  ou  imaterial”. 

A  expressao  produto  e  empregada  em  seu  sentido  economico:  tudo  o 
que  resulte  do  processo  de  produgao  ou  fabricagao  e  seja  habil  a  satisfagao  das 
necessidades  dos  consumidores. 

A  utilizagao  dos  vocabulos  “movel”  e  “imovel”  remete  aos  conceitos  tra- 
dicionais  advindos  do  direito  civil,  regulados  atualmente  nos  arts.  79  a  84  do 
CC/2002.176 

A  inclusao  do  bem  imovel  no  conceito  de  produto  faz  com  que  o  CDC 
tambem  se  aplique  aos  contratos  imobiliarios  (como  compra  e  venda  ou  compro- 
misso  de  compra  e  venda),  assim  como  &queles  conexos  a  estes,  como  e  o  caso 
dos  contratos  de  emprestimos  ou  financiamento  para  aquisigao  do  bem  imovel. 

Nesse  particular,  e  importante  destacar  que  a  jurisprudence  do  STJ  tern 
afastado  a  aplicagao  do  CDC  aos  contratos  de  locagao  residencial  de  imoveis, 
sob  o  fundamento  de  que  nao  ha  desigualdade  fatica  entre  os  contratantes, 
nem  profissionalismo  por  parte  do  locador-proprietario.  Para  a  Corte  Superior, 
a  relagao  juridica,  nesse  tipo  de  contrato,  nao  caracteriza  relagao  de  consumo, 
mas  sim  relagao  puramente  civil,  regulada  por  lei  especial  (Lei  de  Locagoes). 

A  proposito,  veja-se: 

O  Superior  Tribunal  de  Justi^a  entende  ser  incabivel  a  aplicagao  das  disposigoes  do  C6digo 
de  Defesa  do  Consumidor  as  relates  locaticias  regidas  pela  Lei  8.245/91,  porque  se  tratam 
de  microssistemas  distintos,  pertencentes  ao  imbito  normativo  do  direito.  Manutengao  do 
decision  por  seus  prdprios  fundamentos.177 


176  O  aproveitamento,  pelo  CDC,  da  base  conceitual  de  bens  mdveis  e  imoveis  fixada  no  CC  (arts.  79  a  84)  € 
um  exemplo  claro  de  dia'logo  sistematico  de  coerincia  entre  os  dois  diplomas  legais. 

\n  AgRg  no  REsp  621.254/SP,  Rel.  Min.  Og  Fernandes,  j.  12.05.2009.  No  mesmo  sentido:  REsp  706.594,  Rel. 
Min.  Laurita  Vaz,  j.  28.09.2009;  REsp  239.578/SP,  Rel.  Min.  Felix  Fisher,  j.  08.02.2000. 
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Em  sentido  diverso,  hi  quern  defenda  a  aplicagao  do  CDC  aos  contratos 
de  locagao  residencial  de  imovel,  notadamente  quando  presente  a  figura  da 
administradora  de  imoveis.  Desse  teor  a  ligao  de  Bruno  Miragem: 

A  nosso  ver,  uma  vez  que  o  conceito  de  consumidor  nao  abrange  apenas  quem  adquire, 
mas  tambem  quem  utiliza  o  bem  (art.  2.°),  assim  como  o  fato  de  que  0  bem  locado  em 
questao  pode  ser  produto  (bem  imbvel),  coloca  em  tese  o  contrato  de  locagao  imobiMria 
sob  a  egide  do  CDC.  O  argumento  principal  sustentado  pela  jurisprudence  para  nao 
aplicagao  do  CDC  -  a  existSncia  de  uma  lei  especial  de  locates  -  nao  parece  afastar  por 
si  s6  a  aplicagao  das  regras  do  CDC,  quando  se  examina  contrato  de  locagao  residencial. 
Em  regra,  as  relates  de  locagao  sendo  intermediadas  por  um  profissional  -  imobilidria 
ou  administradora  de  imoveis  -  tem-se  neste  polo  da  relagao  contratual  a  expertise,  o 
conhecimento  e  a  diregao  contratual  que  se  exige  para  aplicagao  do  CDC.178 

Noutro  giro,  o  CDC  abrigou  no  conceito  de  produto  os  bens  imateriais, 
possibilitando,  assim,  a  aplicagao  das  normas  consumeristas  a  um  numero  ainda 
maior  de  relates  juridicas,  como  as  estabelecidas  e  desenvolvidas  por  meio  da 
informatica  e  da  internet. 

E  valido  ressaltar,  ainda,  que  o  produto,  diferentemente  do  servi^o,  nao 
precisa  ser  remunerado.  Vale  dizer:  os  produtos  oferecidos  gratuitamente  aos 
consumidores  tambem  podem  ser  objeto  da  rela^ao  de  consumo.  Nessa  esteira, 
o  proprio  CDC  (art.  39,  paragrafo  unico)  regula  o  fornecimento  de  produtos 
sem  solicita^ao  previa  do  consumidor,  equiparando-os  a  “amostras  gratis”. 

Conclui-se,  portanto,  que  o  produto  entregue  como  amostra  gratis  tam¬ 
bem  esta  submetido  a  todas  as  exigencias  legais  de  qualidade  e  seguran^a,  de 
modo  que  os  fornecedores  poderao  ser  responsabilizados  por  quaisquer  vicios 
ou  defeitos  nele  encontrados.179 

5.6.5  Conceito  de  servigo 

5. 6. 5.1  Defini$ao  juridica 

O  conceito  de  servigo  esta  posto  no  art.  3.°,  §  2.°,  do  CDC,  que  assim 
dispoe:  “Servigo  e  qualquer  atividade  fornecida  no  mercado  de  consumo,  me- 
diante  remuneragao,  inclusive  as  de  natureza  bancaria,  financeira,  de  cr^dito  e 
securitaria,  salvo  as  decorrentes  das  relagoes  de  carater  trabalhista”. 

Observe-se  que  a  enumeragao  contida  nesse  dispositivo  e  meramente 
exemplificativa  ( numerus  apertus ).  Ou  seja,  alem  das  atividades  de  natureza 
bancaria,  financeira,  de  credito  e  securitaria,  qualquer  outra  atividade  prestada 


178  MIRAGEM,  Bruno.  Direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2008.  p.  98-99. 

179  No  mesmo  sentido,  veja-se:  BONATTO,  Claudio;  MORAES,  Paulo  Val6rio  Dal  Pai.  Questdes  controvertidas  no 
Codigo  de  Defesa  do  Consumidor.  4.  ed.  Porto  Alegre:  Livraria  do  Advogado,  1998.  p.  94. 
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no  mercado  de  consumo,  mediante  remunera^ao,  podera  ser  abrigada  pelo  ci- 
tado  dispositivo  legal,  exceto  as  decorrentes  das  relates  de  carater  trabalhista. 

5. 6.5. 2  Atividade  remunerada 

O  §  2.°  do  art.  3.°,  refletindo  a  inten^ao  do  legislador  em  fornecer  con- 
ceitua^oes,  define  servi^o  como  toda  a  atividade  remunerada  fornecida  no 
mercado  de  consumo. 

Para  merecer  o  abrigo  das  normas  protetivas  do  CDC,  o  servi^o  precisa 
ser  prestado  mediante  remunera^ao. 

Note-se  que  essa  expressao  “mediante  remunera^ao”  deve  ser  entendida 
nao  apenas  como  representativa  da  remunera^ao  direta,  isto  6,  o  pagamento 
efetuado  diretamente  pelo  consumidor  ao  fornecedor.  Compreende  tambem  a 
remunera^ao  indireta  do  fornecedor,  ou  seja,  o  beneficio  comercial  advindo 
de  presta^oes  de  servi<;os  aparentemente  gratuitas,  assim  como  a  remunera<;ao 
“embutida”  em  outros  custos. 

Um  bom  exemplo  de  remunera^ao  indireta  6  o  do  transporte  coletivo  “gra¬ 
tuito”  para  os  idosos,  no  qual  o  custo  deste  beneficio  e  diluido  para  todos  os 
outros  usuarios  do  servi^o.  Da  mesma  forma,  nos  programas  de  milhagem  das 
empresas  de  transporte  aereo  o  custo  dos  bilhetes  “premios”  esta  naturalmente 
incorporado  no  valor  das  passagens  aereas  anteriormente  contratadas. 

Considerando,  pois,  que  a  remunera^ao  e  elemento  essencial  para  a  defini- 
^ao  do  que  seja  serv^o,  6  muito  importante  distinguir  os  servi^os  efetivamente 
gratuitos,  afastados  da  incidencia  do  CDC  por  nao  representarem  nenhuma 
especie  de  proveito  econdmico  para  o  prestador  (como  na  hipdtese  do  trans¬ 
porte  desinteressado,  feito  por  simples  cortesia),  dos  servi^os  aparentemente 
gratuitos,  aos  quais  se  aplica  o  CDC  pelo  fato  de  o  fornecedor,  ainda  que  indi- 
retamente,  perceber  alguma  vantagem  economica  (como  na  hipdtese  do  servi^o 
de  estacionamento  “gratuito”  nos  shopping  centers ,  cujo  custo  esta  embutido  nos 
pre<;os  dos  produtos). 

O  prdprio  STJ,  ao  julgar  uma  a<;ao  de  indeniza^o  movida  contra  um  pro- 
vedor  de  site  de  encontro  na  internet,  que  prestava  um  servi<;o  aparentemente 
gratuito,  decidiu  pela  aplica^ao  do  CDC  ao  caso,  entendendo  que  havia  ali  uma 
remunera^ao  indireta.  A  proposito,  anote-se: 

Inexiste  viola^ao  ao  art.  3.°,  §  2.°,  do  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor,  porquanto,  para  a 

caracteriza^ao  da  rela«;ao  de  consumo,  o  servi^o  pode  ser  prestado  pelo  fornecedor  mediante 

remunera^ao  obtida  de  forma  indireta.180 


180  REsp  566.468/RJ,  Rel.  Min.  Jorge  Scartezzini,  j.  23.11.2004. 


CAP.  5  -  DIREITO  DO  CONSUMIDOR  |  551 

5.6.5.3  Servigos  bancarios,  financeiros,  de  credito  e  securitarios 

Andou  bem  o  legislador  ao  prever  expressamente  a  aplica<;ao  do  CDC  aos 
servifos  bancarios ,  financeiros,  de  credito  e  securitarios  (art.  3.°,  §  2.°). 

Isso  porque  havia  no  direito  brasileiro  uma  certa  resistencia  a  aplica- 
<jao  da  legisla<;ao  consumerista  aos  contratos  bancdrios,  sob  o  argumento 
principal  de  que  os  correntistas  e  investidores  nao  poderiam  ser  considera- 
dos  consumidores,  na  medida  em  que  nao  eram  os  destinatarios  finais  do 
produto  ou  serv^o. 

Contudo,  apos  a  entrada  em  vigor  da  Lei  8.078/1990,  a  doutrina  e  a  ju¬ 
risprudence  evoluiram  em  sentido  contrario,  admitindo  a  aplica^ao  do  CDC 
aos  servi^os  bancarios,  financeiros,  de  credito  e  securitarios,  nos  exatos  termos 
do  art.  3.°,  §  2.°. 

Da  mesma  forma,  na  jurisprud&ncia  do  STJ  foi  consolidado  o  enten- 
dimento  segundo  o  qual  os  servi^os  prestados  pelas  institutes  financeiras 
estao  sujeitos  ao  CDC.  Nesse  sentido,  confira-se  o  verbete  da  Sumula  297  da 
Corte  Superior:  “O  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  6  aplicavel  as  institui- 
^oes  financeiras”. 

E,  na  mesma  linha,  caminhou  o  Supremo  Tribunal  Federal,  ao  decidir, 
por  nove  votos  a  dois,  pela  constitucionalidade  do  art.  3.°,  §  2.°,  do  CDC,  no 
historico  julgamento  da  ADI  2.59 1/DF,  ajuizada  pela  Confedera^ao  Nacional  do 
Sistema  Financeiro.  Confira-se: 

Art.  3.°,  §  2.°,  do  CDC.  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor.  Art.  5.°,  XXXII,  da  CB/88. 
Art.  170,  V,  da  CB/88.  Institutes  financeiras.  Sujei<;ao  delas  ao  Codigo  de  Defesa  do 
Consumidor.  A^ao  direta  de  inconstitucionalidade  julgada  improcedente.  1.  As  institutes 
financeiras  estao,  todas  elas,  alcan<fadas  Pe^a  incidencia  das  normas  veiculadas  pelo  C6- 
digo  de  Defesa  do  Consumidor.  2.  “Consumidor”,  para  os  efeitos  do  Codigo  de  Defesa  do 
Consumidor,  £  toda  pessoa  fisica  ou  juridica  que  utiliza,  como  destinatario  final,  atividade 
bancdria,  financeira  e  de  credito.  3.  At^ao  direta  julgada  improcedente.181 

Percebe-se,  assim,  que  o  STF  pos  fim  a  discussao,  decidindo,  definitiva- 
mente,  pela  aplica<;ao  do  CDC  aos  services  bancdrios,  financeiros,  de  credito  e 
securitarios,  oferecidos  pelas  institutes  financeiras. 

5. 6.5.3. 1  Previdencia  privada  complementar.  incidencia  do  CDC 

Fixada  a  premissa  de  que  os  servi^os  financeiros  podem  ser  objeto  de  rela^ao 
de  consumo,  questao  interessante  e  saber  se  as  relates  juridicas  firmadas  entre 

181  ADI  2.591/DF,  Rel.  Min.  Carlos  Velloso,  DJ  29.09.2006,  com  ementa  modlficada  em  Emb.  Decl.  Julgados  em 
14.12.2006. 
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as  entidades  de  previdencia  privada  complementar  e  seus  associados  tambem 
sao  alcan^adas  pelo  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor. 

Para  a  Corte  Superior,  ha  diferen<;as  sensiveis  e  marcantes  entre  as  entidades 
de  previdencia  privada  aberta  e  fechada.  Embora  ambas  exer<;am  atividade  eco¬ 
nomica,  apenas  as  abertas  operam  em  regime  de  mercado,  podem  auferir  lucro 
das  contributes  vertidas  pelos  participantes.  Assim,  e  certo  que  as  rela9oes 
contratuais  entre  as  entidades  abertas  de  previdencia  complementar  e  partici¬ 
pantes  e  assistidos  de  seus  pianos  de  beneficios  -  claramente  vulneraveis  -  sao 
relates  de  mercado,  caracterizando-se  genuina  rela^ao  de  consumo. 

No  tocante  as  entidades  fechadas,  contudo,  por  for<;a  de  lei,  sao  organizadas 
sob  a  forma  de  funda^ao  ou  sociedade  simples,  sem  fins  lucrativos,  havendo 
um  claro  mutualismo  entre  a  coletividade  integrante  dos  pianos  de  beneficios 
administrados  por  essas  entidades,  que  sao  protagonistas  da  gestao  da  entida- 
de  e  dos  pianos  de  beneficios.  Para  o  STJ,  nao  de  identifica,  na  hipotese,  uma 
autentica  rela^ao  de  consumo. 

Em  resumo,  para  a  atual  jurisprudence  do  STJ,  o  CDC  so  se  aplica  a  re- 
la^ao  juridica  firmada  entre  a  entidade  de  previdencia  complementar  privada 
aberta  e  seus  participantes,  nao  alcan<;ando,  portanto,  entidades  de  previdencia 
complementar  fechada.  Desse  teor  a  Sumula  563  do  STJ:  “O  Codigo  de  Defesa 
do  Consumidor  e  aplicavel  ks  entidades  abertas  de  previdencia  complementar, 
nao  incidindo  nos  contratos  previdenciarios  celebrados  com  entidades  fechadas”. 

Ainda  sobre  a  previdencia  privada  complementar,  merecem  destaque  os 
seguintes  entendimentos,  igualmente  pacificados  na  jurisprudence  do  STJ: 

(i)  £  devida  a  restitui<;ao  integral  das  contributes  vertidas  pelo  ex-associa- 
do  a  entidade  de  previdencia  complementar,  por  ocasiao  de  seu  desliga- 
mento;  tal  restitui<;ao  deve  ser  objeto  de  corre^ao  plena,  por  indice  que 
recomponha  a  efetiva  desvaloriza<;ao  da  moeda  (Sumula  289/STJ);182 

(ii)  Prescreve  em  cinco  anos  a  a^ao  que  tenha  por  objeto  diferen^as  de  com- 
plementa^ao  de  aposentadoria  ou  restitui^ao  de  contribui^ao  (reserva  de 
poupan^a)  de  participantes  de  entidades  de  previdencia  privada  que  se 
desligaram  do  piano  (Sumulas  291  e  427/STJ),  considerando-se  como 
termo  inicial  a  data  em  que  houver  a  devolu^ao  a  menor  das  contribui- 
£oes  pessoais  recolhidas  pelo  associado  ao  piano  previdenciario.183 


182  AgRg  no  Ag  766.447/RN,  3.’  Turma,  rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  28.09.2010. 

183  REsp  1.111.973/SP,  2.*  Segao,  rel.  Min.  Sldnei  Beneti,  j.  09.09.2009,  submetido  ao  rito  dos  recursos  repetitivos. 
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5.6.5 A  Servigos  publicos 

£  certo  que  o  servt  publico  pode  ser  objeto  de  uma  rela<;ao  de  consumo. 

O  CDC  indica  expressamente  a  possibilidade  de  sua  aplicaipao  aos  servts 
publicos  em  diversas  passagens.  Primeiro,  ao  dispor,  em  seu  art.  3.°,  caput,  que  a 
pessoa  juridica  de  direito  publico  pode  ser  fornecedora.  A  seguir,  o  Codigo  esta- 
belece  como  principio  da  Politica  Nacional  das  Relates  de  Consumo  a  melhoria 
dos  servigos  publicos  e  fixa  como  direito  basico  do  consumidor  a  adequada  e  eficaz 
prestagao  dos  servigos  publicos  em  geral  (art.  6.°,  X).  Por  fim,  o  CDC  estabelece 
em  seu  art.  22  uma  s^rie  de  deveres  aos  fornecedores  de  servts  publicos:  “Os 
drgaos  publicos,  por  si  ou  suas  empresas,  concessionarias,  permissionarias  ou 
sob  qualquer  outra  forma  de  empreendimento,  sao  obrigados  a  fornecer  servts 
adequados,  eficientes,  seguros  e,  quanto  aos  essenciais,  continuos.” 

5.6.5.4.1  Delimitagao  dos  servts  publicos  sujeitos  ao  CDC 

Se,  por  um  lado,  nao  se  discute  que  o  servt  publico  pode  ser  objeto  de 
rela^ao  de  consumo,  por  outro,  e  tormentosa  a  identifica^ao  de  quais  servts 
publicos,  efetivamente,  estao  sujeitos  a  disciplina  consumerista. 

A  grande  questao  que  se  coloca,  portanto,  consiste  em  saber  quais  servts 
publicos  se  encontram  sob  o  regime  das  normas  de  prote^ao  ao  consumidor.  A 
respeito  do  tema,  destacam-se  duas  principal  correntes  doutrinarias:184 

1)  estao  sujeitos  ao  CDC  somente  os  servts  publicos  remunerados  por 
meio  de  taxa  ou  tarifa;185 

2)  estao  sujeitos  ao  CDC  somente  os  servts  publicos  remunerados  por 
meio  de  tarifa  ou  pre^o  publico.186 

Note-se,  de  inicio,  que  as  duas  correntes  possuem  um  ponto  comum: 
ambas  partem  da  premissa  de  que  somente  os  servts  publicos  divisiveis  e 
mensuraveis  ( uti  singuli ),  oferecidos  no  mercado  de  consumo  mediante  re- 
munera^ao,  podem  ser  abrigados  pela  legisla^ao  consumerista. 

Noutras  palavras,  ha  consenso  em  que  s6  se  sujeitam  ao  CDC  os  servts 
publicos  oferecidos  no  mercado  a  usuarios  determinados  ou  determinaveis,  com 
a  possibilidade  de  aferi^o  do  quantum  utilizado  por  cada  consumidor.  Simplifi- 

184  Hi  ainda  uma  terceira  corrente  em  doutrina  (minoritaria),  que  n3o  encontra  respaldo  na  jurisprudencia,  segundo 
a  qual  o  CDC  se  aplica  a  todos  os  servigos  pCiblicos. 

185  £.  esse  o  pensamento,  dentre  outros,  de  Claudia  Lima  Marques,  Leonardo  Roscoe  Bessa,  Antflnio  Herman 
Benjamin  e  Adalberto  Pasqualotto. 

184  E  a  posigao  sustentada,  dentre  outros,  por  Cliudio  Bonatto,  Paulo  Valerio  Dal  Pai  Moraes  e  Sergio  Cavalierl 
Filho. 
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cando,  deve  haver  correla^ao  entre  o  que  se  paga  e  o  que  se  consome.  £  o  caso, 
por  exemplo,  dos  servi^os  de  telefonia,  dgua,  transporte  coletivo  e  energia  eletrica. 

Nao  se  cogita,  assim,  a  aplica<;ao  do  CDC  aos  servi^os  publicos  prestados 
pelo  Estado  a  grupamentos  indeterminados  ( uti  universi),  custeados  pelo  esfor<;o 
geral,  por  meio  de  tributa^ao,  sem  possibilidade  de  mensura<;ao.  Tais  servi^os, 
diferentemente  dos  servi^os  uti  singuli,  nao  permitem  o  estabelecimento  da 
necess&ria  correla^ao  entre  o  pagamento  e  o  servi<;o  prestado.  O  servi^o  de 
iluminafdo  publica,  por  exemplo,  por  nao  ser  divisivel  nem  mensuravel  indivi- 
dualmente,  nao  pode  ser  objeto  de  rela^ao  de  consumo. 

Do  mesmo  modo,  nao  sao  alcan^ados  pelo  CDC  os  servi^os  publicos  tipi- 
cos  de  Estado,  prestados  fora  do  mercado  de  consumo.  £  o  caso,  por  exemplo, 
dos  servi^os  de  seguranfa  publica  e  prestagao  jurisdicional,  que  alem  de  nao 
serem  fornecidos  no  espa^o  ideal  denominado  mercado  de  consumo,  nao  sao 
mensuraveis  individualmente. 

A  principal  diferen^a  entre  as  duas  correntes  doutrinarias  acima  apontadas 
reside  na  importancia  que  se  confere  a  natureza  da  remunera$ao. 

Para  os  defensores  da  primeira  corrente,  o  que  realmente  importa  e  a  existen- 
cia  de  certa  correspondence  entre  o  pagamento  e  o  servi^o  prestado  no  mercado 
de  consumo,  independentemente  da  natureza  da  remunera^ao  {taxa  ou  tarifa). 

Em  sentido  diverso,  os  adeptos  da  segunda  corrente  entendem  que  somente 
estao  sujeitos  &  legisla^ao  consumerista  os  servi^os  publicos  remunerados  por 
meio  de  tarifa  ou  pre$o  publico.  Isso  porque,  nos  servi<;os  remunerados  por 
meio  de  taxa ,  o  usuario  nao  tern  liberdade  de  escolha  -  um  dos  direitos  basicos 
para  o  reconhecimento  da  condiq:ao  de  consumidor  -,  travando-se  entre  ele  e  o 
Poder  Publico  uma  rela^ao  juridica  de  natureza  administrativo-tributdria.  £  esse, 
alids,  o  entendimento  que  atualmente  prevalece  no  STJ.  A  proposito,  confira-se: 

Administrative.  Service)  publico  concedido.  Energia  eletrica.  InadimplSncia.  Os  servi^os 
piiblicos  podem  ser  prdprios  e  gerais,  sem  possibilidade  de  identifica<;ao  dos  destinatarios. 
Sao  fmanciados  pelos  tributos  e  prestados  pelo  prdprio  Estado,  tais  como  seguran^a  pu¬ 
blica,  saude,  educa^ao  etc.  Podem  ser  tambem  imprbprios  e  individuals,  com  destinatdrios 
determinados  ou  determindveis.  Neste  caso,  tern  uso  especifico  e  mensuravel,  tais  como  os 
services  de  telefone,  dgua  e  energia  eldtrica.  Os  servi^os  publicos  imprdprios  podem  ser 
prestados  por  orgaos  da  administrate)  publica  indireta  ou,  modernamente,  por  delegato, 
como  previsto  na  CF  (art.  175).  Sao  regulados  pela  Lei  8.987/95,  que  dispoe  sobre  a  con- 
cessao  e  permissao  dos  servi^os  piiblicos.  Os  serviijos  prestados  por  concessiondrias  sao 
remunerados  por  tarifa,  sendo  facultativa  a  sua  utiliza^ao,  que  6  regida  pelo  CDC,  o  que 
a  diferencia  da  taxa,  esta,  remunerate)  do  service)  publico  prdprio.187 

Em  conclusao,  a  despeito  da  divergencia  doutrinaria,  a  jurisprudence 
brasileira,  especialmente  do  STJ,  caminha  na  linha  de  aplica^ao  das  normas 


187  REsp  793.422/ RS,  Rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  03.09.2006. 
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do  CDC  apenas  para  os  servi^os  publicos  remunerados  por  meio  de  tarifa  ou 
pre^o  publico. 

5.6.5.4.2  Servigos  notariais  e  de  registro 

Os  servi^os  notariais  e  de  registro  sao  prestados  por  delega^ao  do  Poder 
Publico,  nos  termos  do  art.  236  da  Constitui^ao  Federal:  “Os  servi<;os  notariais 
e  de  registro  sao  exercidos  em  carater  privado,  por  delega^ao  do  Poder  Publico”. 

O  §  1°  do  mesmo  dispositivo  refere  que  “lei  regulara  as  atividades,  disci¬ 
plinary  a  responsabilidade  civil  e  criminal  dos  notarios  e  oficiais  de  registro  e 
de  seus  prepostos,  e  definira  a  fiscaliza^ao  dos  seus  atos  pelo  Poder  Judiciario”. 
No  ano  de  1994,  entrou  em  vigor  a  Lei  8.935/1994,  que  regulamenta  o  citado 
art.  236  da  Constitui^ao,  dispondo  sobre  os  servi<;os  notariais  e  de  registro. 

Duvidas  nao  hd,  portanto,  de  que  as  atividades  dos  notarios  e  registradores 
sao  servi^os  publicos  delegados,  cujo  ingresso,  inclusive,  submete-se  a  previo 
concurso  publico  de  provas  e  titulos  (CF,  art.  236,  §  3.°). 

No  ponto,  a  grande  questao  que  se  coloca  consiste  em  saber  se  tais  servi?os 
podem  ser  alcanqados  pelas  normas  do  CDC.  Trata-se  de  tema  polemico,  sobre 
o  qual  existem  dois  entendimentos: 

1. °)  Nao  incidencia  do  CDC:  os  servi^os  notariais  e  de  registro  nao  podem 
ser  objeto  de  rela<;ao  de  consumo.  Nesse  sentido,  argumenta-se: 

a)  a  presta^ao  de  servi^o  publico  tfpico  nao  constitui  rela^ao  de  consumo; 

b)  O  STF,  em  sua  ja  consolidada  e  padflca  jurisprudence,  definiu  que  as 
custas  e  emolumentos  devidos  pelos  servi^os  publicos  prestados  pelos 
cartdrios  tern  natureza  tributaria,  qualificando-se  como  taxas  remune- 
ratdrias  de  servi^os  publicos  (cf.  ADI  1.378-MC/ES,  rel.  Min.  Celso  de 
Mello,  DJ  30.05.1997,  p.  23.175);  logo,  aquele  que  utiliza  servi^os  nota¬ 
riais  ou  de  registro  nao  e  consumidor  (art.  2.°  do  CDC),  mas  sim  contri- 
buinte,  que  remunera  o  servi^o  mediante  o  pagamento  de  tributo; 

c)  os  cartorios  de  notas  e  registros  nao  sao  fornecedores  (art.  3.°  do  CDC), 
pois  sua  atividade  nao  e  oferecida  no  mercado  de  consumo. 

2. °)  Incidencia  do  CDC:  os  servi^os  notariais  e  de  registro  podem  ser 
objeto  de  rela^ao  de  consumo.188  Eis  os  principal  argumentos  dos  defensores 
dessa  tese: 

188  £  o  que  pensam,  entre  outros:  MORAES,  Paulo  Valerio  Dal  Pai.  Os  tabellSes,  os  oficiais  registradores  e.  o 
CDC.  Revista  de  Direito  do  Consumidor,  n.  61.  Sio  Paulo:  RT,  jan.-mar.  2007,  p.  142-189;  e  TARTUCE,  Flivio. 
Manual  de  direito  do  consumidor:  direito  material  e  processual.  Sao  Paulo:  Metodo,  2012,  p.  108-109. 
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a)  aquele  que  utiliza  os  servi^os  notariais  e  de  registro  pode  ser  considerado 
consumidor,  a  teor  da  defini^ao  do  art.  2.°  do  CDC,  porquanto  destinata- 
rio  final  da  atividade;  os  tabeliaes  e  registradores,  por  sua  vez,  podem  ser 
considerados  fornecedores,  uma  vez  que  sao  remunerados  pela  atividade 
que  prestam  ao  particular,  mensuravel  singularmente  ( uti  singuli); 

b)  se  ate  mesmo  os  servi^os  publicos  prestados  por  orgaos  da  administra<;ao 
publica  indireta  estao  submetidos  ao  CDC,  o  que  dizer  dos  servi^os  nota¬ 
riais,  que  sao  prestados  por  delegatarios  do  Poder  Publico,  que  exercem  suas 
atividades  em  carater  privado,  como  k.  o  caso  dos  tabeliaes  e  registradores; 

c)  a  atividade  notarial,  embora  constitua  servi^o  publico,  exercido  em  ca¬ 
rater  privado  por  delega^ao  do  Poder  Publico,  nao  deixa  de  ser  servi^o 
comum  e  remunerado,  que,  acrescido  a  habitualidade  da  presta^ao  e  a 
profissionalidade  da  atividade,  fornecem  os  elementos  essenciais  a  carac- 
teriza^ao  da  atividade  de  fornecimento  de  servi^os. 

Impende  destacar  que  a  controversia  em  analise  se  repete  na  jurisprudence 
do  Superior  Tribunal  de  Justi^a.  Com  efeito,  seguindo  o  primeiro  entendimento, 
a  3.®  Turma  do  STJ  jd  decidiu  que  os  serv^os  notariais  nao  se  sujeitam  ao 
CDC.  A  propbsito,  veja-se: 

Prestafdo  de  servifo  publico  tipico  nao  constitui  relafdo  de  consumo.  Aquele  que  utiliza  servifos 
notariais  ou  de  registro  nao  e  consumidor  (Art.  2.°  do  CDC),  mas  contribuinte,  que  remunera 
o  servifo  mediante  o  pagamento  de  tributo  (cf.  ADIn  1.378/Celso  de  Mello).  Os  Cartdrios 
de  Notas  e  de  Registros  nao  sdo  fornecedores  (art.  3.°  do  CDC),  pois  sua  atividade  nao  e 
oferecida  no  mercado  de  consumo.  A  prestafao  de  servifo  publico  tipico,  que  i  remunerado 
por  tributo,  nao  se  submete  ao  regime  do  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor,  pois  servifo  publico 
nao  &  ‘atividade  fornecida  no  mercado  de  consumo”  (art.  3.°,  $  2.°,  do  CDC)  (grifou-se).189 

Em  julgado  mais  recente,  a  2.®  Turma  da  Corte  Superior  decidiu  que  “O 
Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  aplica-se  a  atividade  notarial”.190 

Percebe-se,  claramente,  que  o  pano  de  fundo  de  toda  essa  discussao  a  res- 
peito  da  incidence  ou  nao  do  CDC  aos  servifos  notariais  e  de  registro  consiste 
na  importdncia  que  se  confere  a  natureza  da  remunerado  do  servi<;o  publico 
prestado,  a  exemplo  do  que  se  viu  no  topico  imediatamente  anterior. 

Assim,  por  uma  questao  de  coerSncia,  para  aqueles  que  entendem  que 
somente  os  servifos  publicos  remunerados  por  meio  de  tarifa  ou  pre^o  publico 
sao  alcan^ados  pelo  CDC,  e  imperiosa  a  conclusao  de  que  os  servifos  notariais 
e  de  registro  nao  o  sao,  dada  a  natureza  tributaria  da  sua  remunerado. 


189  REsp  625. 144/S P,  3.*  Turma.  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  29.05.2006. 

190  REsp  1.163.652/PE,  2.’  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  01.02.2012. 
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De  outro  lado,  para  aqueles  que  entendem  que  o  que  realmente  importa 
e  a  existence  de  uma  certa  correspondence  entre  o  pagamento  e  o  servi9o 
prestado,  independentemente  da  natureza  da  remunerado  (taxa  ou  tarifa),  e 
possivel  defender  a  aplicado  do  CDC  aos  servifos  notariais  e  de  registro,  uma 
vez  que  tais  servifos  sao  remunerados  e  mensuraveis  individualmente. 

5.7  PROTECAO  A  SAUDE  E  SEGURANCA  DO  CONSUMIDOR 

5.7.1  Prevendo 

Conforme  ja  visto,  o  CDC,  em  seu  art.  6.°,  I,  fixa  como  direito  basico  do 
consumidor  a  protegao  da  vida,  saude  e  seguranga  contra  os  riscos  provocados  por 
praticas  no  fornecimento  de  produtos  e  servigos  considerados  perigosos  ou  nocivos. 

Como  consequencia  desse  direito  de  prote^ao,  surge  para  os  fornecedo¬ 
res  o  dever  de  seguran^a,  consistente  na  obriga^ao  de  apenas  lan^arem  no 
mercado  de  consumo  produtos  e  serv^os  seguros.  Em  outras  palavras,  nao 
se  admite  que  produtos  e  servifos  acarretem  riscos  a  vida,  saude  e  seguran^a 
dos  consumidores. 

Se  por  um  lado  se  reconhece  a  importancia  da  tutela  da  incolumidade 
fisico-psiquica  do  consumidor,  por  outro  se  admite  que  a  seguran^a,  de  forma 
absoluta,  nao  existe.  Em  ultima  analise,  o  risco  e  inerente  a  atual  sociedade  de 
consumo  em  massa.  Desse  modo,  ha  uma  tolerancia  quanto  aos  riscos  normais 
e  previstveis  decorrentes  do  uso  de  determinados  produtos  ou  servifos. 

5.7.2  Riscos  normais  e  previsiveis 

O  art.  8.°,  caput,  do  CDC  estabelece  que  os  produtos  e  servifos,  em  prind- 
pio,  nao  poderao  acarretar  riscos  k  saude  ou  seguran9a  dos  consumidores.  Sem 
embargo,  tratando-se  de  riscos  qualificados  como  “normais  e  previsiveis”  em 
razao  da  prbpria  natureza  do  produto  ou  servi90,  serao  tolerados  pelos  consu¬ 
midores,  desde  que  acompanhados  de  informagdes  claras  e  precisas. 

O  dispositivo  em  apre90  trata  da  tolerancia  frente  a  periculosidade  inerente: 
aquela  que  e  indissociavel  do  produto  ou  serv^o  e  nao  surpreende  o  consumidor. 
Tal  modalidade  de  periculosidade  pode  ser  identificada  em  produtos  de  uso 
didrio,  como  faca,  tesoura,  corda,  caixa  de  fdsforos,  alcool  etc.;  da  mesma  sorte, 
os  servi9os  de  piscina  de  um  hotel  ostentam  grau  normal  de  periculosidade, 
tambem  toleravel  se  o  fornecedor  prestar  informa9oes  adequadas  a  seu  respeito. 

Embora  se  mostre  capaz  de  causar  acidentes,  a  periculosidade  dos  produtos 
e  serv^os,  nesses  casos,  diz-se  normal  e  previsivel,  ou  seja,  esta  em  confor- 
midade  com  as  expectativas  legltimas  dos  consumidores.  Noutras  palavras,  os 
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riscos  inerentes  a  natureza  e  fruigao  do  produto  ou  servigo  ja  sao  esperados 
pelos  consumidores. 

£  oportuno  ressaltar  que  a  tolerancia  do  CDC  com  esses  riscos  normais 
e  previsfveis  nao  exime  o  fornecedor  do  dever  de  informar.  Pelo  contrario,  a 
omissao  das  informagoes  necessarias  ao  uso  seguro  dos  produtos  ou  servigos 
pode  obrigar  o  fornecedor  a  indenizar  o  consumidor  em  caso  de  acidente  de 
consumo  (art.  12,  caput,  parte  final,  do  CDC).  Como  ji  decidido  pelo  STJ: 

C0DIGO  DE  DEFESA  DO  CONSUMIDOR.  Lata  de  tomate  Arisco.  Dano  na  abertura  da 
lata.  Responsabilidade  civil  da  fabricante.  O  fabricante  de  massa  de  tomate  que  coloca  no 
mercado  produto  acondicionado  em  latas  cuja  abertura  requer  certos  cuidados,  sob  pena 
de  risco  a  saude  do  consumidor,  e  sem  prestar  a  devida  informagao,  deve  indenizar  os 
danos  materials  e  morais  dai  resultantes.  Rejeitada  a  denuncia^ao  da  lide  a  fabricante  da 
lata  por  falta  de  prova.  Recurso  nao  conhecido  (grifou-se).191 

Importa  notar  que  o  legislador  atribuiu  ao  fornecedor-fabricante  o  dever 
de  prestar  as  informagoes  sobre  os  riscos  inerentes  aos  produtos  industrials, 
por  meio  de  impressos  apropriados  que  devam  acompanhar  o  produto  (art.  8.°, 
paragrafo  unico,  do  CDC). 

Por  fim,  observe-se  que  a  Lei  13.486/2017  incluiu  o  §  2°  ao  art.  8°  do 
CDC,  estabelecendo  um  “novo”  dever  aos  fornecedores  de  produtos  e  servigos, 
consistente  na  obrigagao  de  higienizar  os  equipamentos  e  utensilios  utilizados 
no  fornecimento  de  bens  de  consumo,  ou  colocados  a  disposigao  do  consumi¬ 
dor,  e  informar,  de  maneira  ostensiva  e  adequada,  quando  for  o  caso,  sobre  o 
risco  de  contaminagao.  A  ideia  e  proteger  os  consumidores  frente  aos  riscos  de 
contaminagao  no  uso  de  determinados  bens  de  consumo  (ex.:  mouses  em  lan 
houses,  carrinhos  de  compras  em  supermercados,  equipamentos  em  academias 
de  ginastica  etc.). 

5.7.3  Produto  ou  servigo  potencialmente  nocivo  ou  perigoso 

O  art.  9.°  do  CDC  trata  do  fornecimento  de  produtos  e  servigos  poten¬ 
cialmente  nocivos  ou  perigosos  a  saude  ou  seguranga  dos  consumidores.  Aqui, 
os  riscos  nao  sao  normais  e  previsfveis,  vale  dizer,  nao  sao  esperados  pelos 
consumidores.  Desse  modo,  so  podem  ser  evitados  se  houver  informagao  ade¬ 
quada  e  ostensiva  sobre  a  periculosidade  ou  nocividade  do  produto  ou  servigo. 


1,1  REsp  237.964/SP,  Rel.  Min.  Ruy  Rosado  Aguiar,  DJU  08.03.2000.  No  mesmo  sentldo:  REsp  485.742/RO,  Rel. 
Min.  Aldir  Passarinho  Junior,  j.  16.12.2003. 
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Na  ligao  de  Zelmo  Denari:  “Se  o  art.  8.°  regula  os  fornecimentos  que 
acarretam  riscos  normais  e  previsfveis  aos  consumidores,  o  art.  9.°  supoe  a 
exacerbagao  desses  riscos”.192 

Sao  exemplos  de  produtos  potencialmente  nocivos  ou  perigosos  os  agro- 
toxicos,  os  fogos  de  artificio,  as  bebidas  alcoolicas,  o  fumo  etc.,  que  exigem  in¬ 
formagao  minuciosa  sobre  os  riscos  que  apresentam  e,  mais  que  isso,  sobre  a 
forma  de  evita-los.  Dentre  os  servigos  potencialmente  nocivos  ou  perigosos  esta 
o  de  dedetizagao  de  predios. 

£  importante  notar  que  se  por  um  lado  o  CDC  admite  a  colocagao  de 
tais  produtos  ou  servigos  no  mercado  de  consumo,  apesar  de  potencialmente 
nocivos  ou  perigosos,  por  outro  aumenta  o  grau  de  informagao  que  deva  ser 
prestada  pelo  fornecedor.  Com  efeito,  enquanto  o  art.  8.°  exige  informa  foes  ne¬ 
cessarias  e  adequadas  a  respeito  dos  riscos  normais  e  previsfveis,  o  art.  9.°  exige 
do  fornecedor  informagoes  ostensivas  e  adequadas  sobre  os  riscos  potenciais  do 
produto  ou  servigo. 

Informagao  ostensiva  e  a  aquela  explfcita,  clara,  incorporada  ao  produto 
ou  servigo  de  forma  tao  manifesta  que  nao  pode  ser  ignorada  por  nenhuma 
pessoa  de  inteligencia  mediana.  Por  sua  vez,  informagao  adequada  e  aquela 
que  presta  todos  os  esclarecimentos  necessarios  ao  correto  e  seguro  uso  do 
produto  ou  servigo. 

Por  fim,  registre-se  que  o  descumprimento  desse  dever  de  informagao  po- 
dera  resultar  em  responsabilidade  civil  objetiva  do  fornecedor  ( responsabilidade 
pelo  fato  do  produto  ou  do  servigo  -  art.  12,  caput,  parte  final)  sem  falar-se  na 
possibilidade  de  responsabilidade  administrativa  e  criminal  (art.  63). 

5.7.4  Periculosidade  exagerada 

O  CDC,  em  seu  art.  10,  profbe  a  colocagao,  no  mercado  de  consumo,  de 
produto  ou  servigo  que  o  fornecedor  sabe  ou  devesse  saber  apresentar  alto  grau 
de  nocividade  ou  periculosidade  &  saude  ou  seguranga. 

O  dispositivo  em  analise  cuida  da  chamada  periculosidade  exagerada, 
assim  considerada  aquela  cujo  potencial  danoso  e  tamanho  que  nem  mesmo  a 
prestagao  de  informagoes  ostensivas  e  adequadas  aos  consumidores  e  capaz  de 
mitigar  seus  riscos. 

Para  Antonio  Herman  Benjamin,  a  proibigao  em  comento  leva  em  conta  a 
imensa  desproporgao  entre  os  custos  e  beneficios  da  produgao  e  comercializagao 
desses  produtos  ou  servigos,  considerados  defeituosos  por  ficgao.  Nessa  esteira,  o 


1,2  DENARI,  Zelmo  et  al.  Codigo  brasileiro  de  defesa  do  consumidor:  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  7. 
ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UniversitSria,  2001.  p.  148. 
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autor  cita  o  exemplo  de  um  brinquedo  que  apresente  grandes  possibilidades  de 
sufoca^ao  da  crian9a.  A  informa^ao,  nesses  casos,  e  de  pouca  valia  em  decor- 
rencia  dos  riscos  excessivos  do  produto  ou  servi<;o.  Em  linguagem  economica, 
conclui:  “os  riscos  nao  compensam  os  beneficios”.193 

Observe-se,  por  oportuno,  que  o  Codigo  empregou  no  art.  10  um  conceito 
juridico  indeterminado:  “ alto  grau  de  nocividade  ou  periculosidade\  competindo 
ao  aplicador  do  direito,  em  cada  caso  concreto,  com  auxilio  kcnico,  preencher  o 
seu  significado,  isto  £,  decidir  se  o  produto  ou  servi^o  se  enquadra  no  referido 
conceito.194 

5.7.5  O  recall 

Como  j&  visto,  para  a  hipotese  de  conhecimento  superveniente  da  peri- 
culosidade  ou  nocividade  do  produto  ou  servi<;o,  o  CDC  impoe  ao  fornecedor 
o  dever  de  comunicar  o  fato  imediatamente  as  autoridades  competentes  e  aos 
consumidores,  mediante  anuncios  publicitarios  veiculados  na  imprensa,  radio  e 
televisao  (art.  10,  §§  l.°  e  2.°). 

Para  a  doutrina,  o  CDC  aisciplinou  nesses  paragrafos  o  procedimento 
denominado  recall,  que,  na  sua  literalidade,  significa  “chamar  de  novo”.  Se  uma 
montadora  de  automdveis,  por  exemplo,  descobre  que  um  determinado  veiculo 
por  ela  lan^ado  no  mercado  de  consumo  possui  um  defeito  em  seu  sistema  de 
freios,  devera  comunicar  tal  fato  imediatamente  aos  consumidores,  convocando- 
-os  por  meio  de  anuncios  publicitarios  a  trazerem  de  volta  o  produto,  para 
conserto  ou  troca  da  pega  defeituosa. 

Cabe  observar  que  o  fornecedor,  mesmo  procedendo  ao  recall,  nao  se 
exime  da  obrigagao  de  indenizar  eventuais  danos  sofridos  pelos  consumidores, 
porque  o  CDC  adotou  um  sistema  de  responsabilidade  civil  objetiva  alicergado 
no  risco  do  empreendimento. 

E  se  o  consumidor  nao  atende  ao  recall  e  sofre  um  dano?  Nesse  caso,  nao 
se  discute  que  o  fornecedor  continua  objetivamente  responsavel,  nos  termos  do 
art.  12  do  CDC  (responsabilidade  pelo  fato  do  produto).  A  duvida  consiste  em 
saber  se  a  indenizagao  devida  pelo  fornecedor  podera  ser  minorada  em  razao  da 
conduta  negligente  do  consumidor,  que,  comprovadamente  notificado  do  vicio 
e  convidado  a  levar  o  produto  para  conserto,  queda-se  inerte.195 

193  BENJAMIN,  Ant6nio  Herman  V.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sio  Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2008.  p.  119. 

194  Conceito  jurfdico  indeterminado  €  aquele  conceito  vago,  cujo  significado  deve  ser  preenchido  pelo  juiz  na 
aniilise  do  caso  concreto.  Difere  da  clausula  geral  porque,  ao  contra rio  desta,  nao  confere  ao  magistrado 
poderes  para  determinar  o  efeito  juridico  subsequente.  Vale  dizer:  preenchido  o  significado  do  conceito  pelo 
juiz,  a  norma  automaticamente  ja  Ihe  impoe  a  consequencia. 

195  A  discussao  acerca  da  possibilidade  de  se  minorar  a  responsabilidade  do  fornecedor  nos  acidentes  de  consumo 
para  os  quais  o  consumidor  tenha  concorrido  culposamente  sera  retomada  no  item  5.8.6.6,  relativo  hs  causas 
de  exclusao  de  responsabilidade  pelo  fato  do  produto. 
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Para  parte  da  doutrina,  a  omissao  culposa  do  consumidor  nao  influencia 
na  responsabilidade  do  fornecedor.  Isso  porque,  tendo  o  CDC  elegido  a  culpa 
exclusiva  do  consumidor  como  causa  de  exclusao  da  responsabilidade  pelo  fato 
do  produto  ou  servigo  (art.  12,  §  3.°,  Ill),  ainda  que  caracterizada  a  concorren- 
cia  de  culpa,  subsiste  a  responsabilidade  integral  do  fornecedor  de  produtos  e 
servigos.196  Assim  ja  decidiu  a  3.a  Turma  do  STJ: 

Civil.  Consumidor.  Reparagao  de  danos.  Responsabilidade.  Recall.  Nao  comparecimento 
do  comprador.  Responsabilidade  do  fabricante.  A  circunstancia  de  o  adquirente  nao  levar 
o  veiculo  para  conserto,  em  atengao  a  RECALL,  nao  isenta  o  fabricante  da  obrigagao  de 
indenizar.197 

Em  sentido  contrdrio,  ha  quern  sustente  que  o  consumidor  que  deixa  de 
responder  ao  chamado  e  sofre  um  dano,  concorre  culposamente  para  o  resultado. 
Por  isso,  podera  ter  o  quantum  da  indenizagao  reduzido  (culpa  concorrente).198 

Finalizando,  destaca-se  que  esse  dever  de  informar  sobre  a  periculosidade 
de  produtos  ou  servigos  tambem  e  do  Estado,  por  forga  do  que  dispoe  o  art. 
10,  §  3.°,  do  CDC. 

5.8  RESPONSABILIDADE  CIVIL  NAS  RELATES  DE  CONSUMO 

5.8.1  Nogoes  introdutorias 

No  direito  privado  tradicional,  a  culpa  6  o  elemento  chave  para  que  surja 
o  dever  de  indenizar.  Fala-se,  entao,  em  responsabilidade  civil  subjetiva,  na 
qual  a  verificagao  da  existencia  da  culpa  depende  da  analise  da  conduta  do 
causador  do  dano. 

Com  o  passar  do  tempo,  os  aplicadores  do  direito  perceberam  que  a  viti- 
ma  possuia  serias  dificuldades  para  provar  a  culpa  do  causador  do  dano.  Por 
isso,  o  sistema  avan90u  e  passou  a  admitir  as  chamadas  “presungoes  de  culpa”, 
por  meio  das  quais  o  agente  causador  do  dano  6  considerado,  em  principio, 
culpado,  cabendo  a  ele  provar  que  nao  agiu  com  culpa,  sob  pena  de  responder 
pelos  prejulzos  suportados  pela  vitima. 


196  Nesse  sentido:  DENARI,  Zelmo  et  al.  Cddigo  brasileiro  de  defesa  do  consumidor:  comentado  pelos  autores  do 
anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UniversitSria,  2001.  p.  169;  MARQUES,  Claudia;  BENJAMIN,  Antonio 
Herman  e  MIRAGEM,  Bruno.  Comentdrios  ao  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2003.  p.  237. 

197  REsp  1.010.392/RJ,  Rel.  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros.  3.*  Turma,  j.  24.03.2008. 

198  Nesse  sentido,  vejam-se:  GARCIA,  Leonardo  de  Medeiros.  Direito  do  consumidor.  C6digo  comentado  e  juris¬ 
prudence.  5.  ed.  Niter6i:  Impetus,  2009.  p.  104;  CAVALCANTI,  Flivio  de  Queiroz.  Responsabilidade  civil  por 
fato  do  produto  no  cddigo  de  defesa  do  consumidor.  Belo  Horizonte:  Del  Rey,  1996.  p.  123. 
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Essa  flexibiliza^ao  do  conceito  e  da  prova  da  culpa,  iniciada  pela  ideia  da 
culpa  presumida,  evoluiu  para  a  culpa  contratual,  a  culpa  andnima,  ate  chegar 
ao  que  se  convencionou  chamar  de  responsabilidade  civil  objetiva  (sem  culpa). 

A  supera^ao  da  culpa  como  fundamento  da  responsabilidade  civil  teve 
inicio  no  seculo  XIX  e  se  incorporou  definitivamente  aos  ordenamentos  em  fins 
do  seculo  XX.  Para  fundamentar  essa  nova  responsabilidade  civil  (sem  culpa), 
surgiram  as  teorias  do  risco  ( risco-proveito ,  risco-criado,  risco  da  atividade,  risco 
administrativo  e  risco  integral). 

Na  sociedade  de  consumo  em  massa,  decorrente  das  revolu^oes  industrial 
e  tecnoldgica,  o  fundamento  da  culpa  perde  seu  prestigio,  seja  pela  dificuldade 
intransponivel  da  demonstra^ao  da  culpa  do  fornecedor,  titular  do  controle  dos 
meios  de  produ^ao,  seja  pelo  fato  de  que  terceiros,  vitimas  do  mesmo  evento, 
nao  se  beneficiariam  da  reparaijao. 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  sensivel  a  essa  realidade,  absorveu 
a  ideia  da  responsabilidade  civil  objetiva,  conforme  se  depreende  da  clareza  da 
regra  prevista  em  seus  arts.  12  e  14. 

Afastando-se,  assim,  do  direito  tradicional,  o  CDC  di  um  fundamento  ob- 
jetivo  ao  dever  de  indenizar,  transferindo  os  riscos  do  mercado  de  consumo,  que 
antes  eram  do  consumidor,  para  o  fornecedor,  parte  economicamente  mais  forte. 

5.8.2  Fundamento  da  responsabilidade  objetiva  no  CDC 

A  doutrina  afirma  que  a  responsabilidade  civil  objetiva  no  CDC  esta  fun- 
dada  no  risco  da  atividade,199  ou  seja,  aquele  que  se  dispoe  a  exercer  alguma 
atividade  no  mercado  de  consumo,  qualquer  que  seja  ela,  deve  assumir  os  riscos 
a  ela  inerentes  ou  dela  decorrentes. 

Em  outras  palavras,  quern  exerce  uma  atividade  no  mercado  de  consumo, 
dela  obtendo  vantagem  econdmica,  tern  o  dever  de  responder  pelos  eventuais  vicios 
ou  defeitos  dos  produtos  ou  servi^os  fornecidos,  independentemente  de  culpa. 

A  teoria  do  risco  da  atividade  parte  da  premissa  de  que  somente  o  forne¬ 
cedor  tern  o  poder  de  distribuir  os  custos  sociais  dos  danos  causados  por  sua 
atividade,  vale  dizer,  somente  o  fornecedor,  por  meio  dos  mecanismos  de  pre<;o, 
pode  promover  a  distribui^ao  de  tais  custos  a  todos  os  consumidores  ( sociali - 
za$ao  dos  riscos ).  Ve-se,  portanto,  que  nao  ha  melhor  forma  de  se  implantar, 
em  materia  de  rela9oes  de  consumo,  a  chamada  justi^a  distributiva,  capaz  de 
redistribuir  os  riscos  inerentes  a  sociedade  de  consumo,  evitando,  assim,  despejar 
esses  enormes  riscos  nos  ombros  do  consumidor  individual. 


1W  £  esse  o  pensamento,  dentre  outras,  de  Nelson  Nery  Junior,  Rosa  Maria  de  Andrade  Nery  e  S6rgio  Cavalieri 


5.8.3  Sistematica  do  CDC 

O  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  disciplina  dois  regimes  de  responsa¬ 
bilidade  civil  do  fornecedor: 

a)  responsabilidade  pelo  fato  do  produto  e  do  servifo  (acidente  de  con¬ 
sumo  -  arts.  12  a  14):  decorrente  de  danos  causados  a  incolumidade 
fisico-psiquica  ou  a  incolumidade  economica  do  consumidor,  por  defei- 
to  (falha  de  seguran^a)  dos  produtos  ou  servi^os  fornecidos.  Exemplo: 
um  aparelho  de  telefone  celular,  com  defeito  de  fabrica^ao,  provoca  um 
curto-circuito  e  fere  o  rosto  do  usudrio;  um  onibus  de  transporte  coletivo, 
por  falha  no  sistema  de  freios,  colide  com  um  automovel,  ferindo  tanto 
seus  passageiros  como  os  ocupantes  do  outro  veiculo;  um  aviao  de  uma 
empresa  aerea,  por  falha  de  uma  de  suas  turbinas,  cai  no  oceano,  causan- 
do  a  morte  de  todos  os  passageiros  etc. 

b)  responsabilidade  pelo  vicio  do  produto  e  do  servifo  (arts.  18  a  25):  de¬ 
corrente  de  ofensa  a  incolumidade  econdmica  do  consumidor,  provocada 
por  vicios  de  qualidade  ou  de  quantidade  dos  produtos  ou  servi^os,  que 
os  tornem  inadequados  ou  improprios  ao  consumo,  lhes  diminuem  o  va¬ 
lor,  ou  acarretem  disparidade  entre  aquilo  que  e  fornecido  e  o  que  e  infor- 
mado.  Exemplo:  um  aparelho  de  TV  cujo  sistema  de  som  nao  funciona 
adequadamente;  um  frasco  de  perfume  com  conteudo  liquido  inferior  a 
quantidade  informada  no  rotulo;  um  aviao  de  transporte  de  passageiros 
que  fornece  servi^o  de  bordo  de  qualidade  inferior  a  informada  na  men- 
sagem  publicitaria  etc. 

5.8.4  Teoria  da  qualidade 

A  teoria  da  qualidade  estd  assentada  na  ideia  de  que  o  Codigo  impos  ao 
fornecedor  um  dever  de  qualidade,  consistente  na  obriga^ao  de  somente  colocar 
no  mercado  de  consumo  produtos  e  servi^os  seguros  e  adequados. 

Esse  dever  de  qualidade,  portanto,  desdobra-se  em  duas  vertentes: 

a)  qualidade-seguranfa ;  o  produto  e  o  servi^o  devem  oferecer  a  seguran<;a 
que  deles  o  consumidor  legitimamente  espera; 

b)  qualidade- adequa^do-.  o  produto  ou  servi^o  deve  servir  ao  fim  a  que  se 
destina  ( desempenho )  e  nao  pode  perder,  prematuramente,  sua  utilidade 
(durabilidade). 

Na  li^ao  de  Antonio  Herman  Benjamin,  para  se  identificar  corretamente 
o  regime  de  responsabilidade  civil  aplicavel  a  uma  determinada  rela9§o  de  con- 
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sumo,  6  preciso  verificar  qual  dever  juridico  foi  preponderantemente  violado 
pelo  fornecedor.200 

Nesse  sentido,  se  o  dever  violado  eode  qualidade-seguran^a ,  com  efetiva 
ofensa  ao  patrimonio  ou  4  incolumidade  fisico-psiquica  do  consumidor  ou  de 
terceiros  ( acidente  de  consumo ),  surge  para  o  fornecedor  a  responsabilidade  pelo 
fato  do  produto  e  do  servi<;o  (arts.  12  a  14).  fi  o  caso,  por  exemplo,  de  um 
aparelho  barbeador  eletrico  que,  por  possuir  defeito  em  uma  de  suas  laminas, 
provoca  um  corte  no  rosto  do  consumidor. 

Por  outro  lado,  se  o  dever  violado  e  o  de  qualidade- adequa^do,  com  ofensa 
a  incolumidade  economica  do  consumidor,  fala-se  em  responsabilidade  pelo 
vicio  do  produto  e  do  servi<;o  (arts.  18  a  25).  Por  exemplo:  um  ferro  eletrico 
que  nao  atinge  a  temperatura  necess&ria  para  passar  roupas  possui  um  vicio 
que  o  torna  inadequado  ao  fim  a  que  se  destina. 

Acolhendo  a  teoria  da  qualidade,  assim  ja  se  manifestou  o  STJ: 


A  responsabilidade  pelo  vicio  de  qualidade  instituida  por  nosso  CDC  representa  a 
consagra^ao  de  um  dever  de  qualidade,  anexo  a  atividade  do  fornecedor  e  fundado  no 
prindpio  da  prote^ao  a  confian^a.  Este  dever  de  qualidade  imprime  no  proprio  produto 
ou  servi<;o  a  garantia  de  aus£ncia  de  vicio  de  qualidade  por  inseguran<;a  ou  por  inade¬ 
quado.  funcionando,  assim,  como  fundamento  unico  da  responsabilidade,  contratual 
e  extracontratual,  da  cadeia  de  fornecedores  em  rela<;ao  aos  consumidores  e  fazendo 
prescindir  inteiramente  da  existdncia  de  vinculo  contratual  entre  uns  e  outros  para  a 
responsabiliza<;ao  dos  primeiros.203 

Por  fim,  e  importante  registrar  que  a  doutrina  complementa  a  teoria  da 
qualidade  com  a  teoria  da  quantidade ,  segundo  a  qual  o  produto  ou  servi^o 
tamb^m  sera  considerado  viciado  quando  apresentar  diferen^a  quantitativa 
entre  aquilo  que  e  informado  ao  consumidor  e  aquilo  que  e  efetivamente 
fornecido.  Um  bom  exemplo  £  o  da  caixa  de  leite  cujo  conteudo  liquido  £ 
inferior  as  indicates  constantes  da  sua  embalagem.  Nesse  caso,  o  fornecedor 
responderd  pelo  vicio  do  produto,  nos  termos  do  art.  19  do  CDC. 


No  sistema  do  CDC,  a  responsabilidade  pela  qualidade  biparte-se  na  exigencia  de  adequa^ao 
c  seguran^a,  segundo  o  que  razoavelmente  se  pod?  esperar  dos  produtos  e  servicos.  Nesse 
contexto,  fixa,  de  um  lado,  a  responsabilidade  pelo  fato  do  produto  ou  do  servi<;o,  que 
compreende  os  defeitos  de  seguran^a;  e  de  outro,  a  responsabilidade  por  vicio  do  produto 
ou  do  servi^o,  que  abrange  os  vicios  por  inadequado.201 

£  oportuno  observar  que  o  legislador  consumerista,  ao  disciplinar  a  res¬ 
ponsabilidade  civil  do  fornecedor,  se  afastou  da  dicotomia  classica  entre  respon¬ 
sabilidade  contratual  e  responsabilidade  extracontratual. 

Diferentemente  do  direito  privado  tradicional,  o  fundamento  da  respon¬ 
sabilidade  civil  no  direito  do  consumidor  deixa  de  ser  o  descumprimento  de 
um  dever  contratual  ( responsabilidade  contratual)  ou  a  pr&tica  de  um  ato  ilicito 
(responsabilidade  aquiliana).  Para  o  CDC,  o  que  realmente  importa  e  identificar 
a  existencia  de  outro  tipo  de  vinculo:  a  rela^ao  juridica  de  consumo  ( contratual 
ou  extracontratual ),  na  qual  a  responsabilidade  do  fornecedor  decorre  de  um 
fundamento  unico:  a  quebra  do  dever  de  qualidade. 

Na  li^ao  de  Anelise  Becker,  a  ado^ao  da  teoria  da  qualidade  como  fun¬ 
damento  unico  da  responsabilidade  civil  do  fornecedor  representa  a  aplica^ao, 
no  dmbito  do  direito  do  consumidor,  da  teoria  unitaria  da  responsabilidade 
civil.202  A  proposito,  confira-se: 

200  BENJAMIN,  Antfinio  Herman.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  108-110. 

201  REsp  967.623/RJ,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  16.04.2009. 

202  A  teoria  unitaria  da  responsabilidade  civil  preconiza  a  superagao  da  dicotomia  cISssica  entre  responsabilidade  con¬ 
tratual  e  extracontratual.  Partindo  da  premissa  de  que  as  obrigagoes  que  resultam  da  infra  gao  4  lei  e  da  violag5o 
de  um  eontrato  tSm  sempre  a  mesma  estrutura  e  sao  polarizadas  pela  mesma  finalidade:  a  satisfagao  do  interesse 
do  credor,  referida  teoria  propoe  uma  regulamentagao  unitaria  para  o  instituto  da  responsabilidade  civil. 


5.8.5  Defeito  e  vicio:  distin^ao 

A  distin^ao  entre  defeito  e  vicio  guarda  intima  rela^ao  com  a  teoria 
da  qualidade. 

Como  visto,  se  o  fornecedor  coloca  no  mercado  produto  ou  servi^o  com 
falha  de  seguran$a,  esta  descumprindo  seu  dever  de  qualidade-seguran^a.  E 
e  exatamente  essa  falha  de  seguran^a  que  o  Cddigo  conceitua  como  defeito. 
Exemplo:  um  automovel  com  uma  falha  em  seu  sistema  de  freios  e  conside¬ 
rado  um  produto  defeituoso. 

Da  mesma  forma,  se  o  fornecedor  coloca  no  mercado  produto  ou  servi^o 
improprio  ou  inadequado  ao  fim  a  que  se  destina,  esta  descumprindo  seu 
dever  de  qualidade-adequa^ao.  A  essa  inadequado  se  d&  o  nome  de  vicio. 
E  o  caso,  por  exemplo,  de  um  aparelho  de  TV,  cujo  sistema  de  som  nao 
funciona  ou  funciona  mal. 

Nessa  ordem  de  ideias,  o  defeito  pode  ser  definido  como  a  falha  de 
seguran<;a  que  insere  no  produto  ou  servi^o  uma  potencialidade  danosa 
por  ele  normalmente  nao  possuida  e,  assim,  inesperada  para  o  consumidor; 
por  sua  vez,  o  vicio  pode  ser  definido  como  a  inadequado  do  produto  ou 
servi^o  ao  fim  a  que  se  destina,  decorrente  do  descumprimento  do  dever  de 
qualidade-adequado.  A  propdsito,  ja  decidiu  o  STJ: 


203  BECKER,  Anelise.  Elementos  para  uma  Teoria  Unitaria  da  Responsabilidade  Civil.  Revista  de  Direito  do  Consu¬ 
midor.  13  (1995):  42-55. 
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Observada  a  classificagao  utilizada  pelo  CDC,  um  produto  ou  servigo  apresentard  vicio  de 
adequagao  sempre  que  nao  corresponder  a  legltima  expectativa  do  consumidor  quanto  k 
sua  utilizagao  ou  ffuigao,  ou  seja,  quando  a  desconformidade  do  produto  ou  do  servigo 
comprometer  a  sua  prestabilidade.  Outrossim,  um  produto  ou  servigo  apresentard  defeito  de 
seguranga  quando,  aldm  de  nao  corresponder  a  expectativa  do  consumidor,  sua  utilizagao 
ou  ffuigao  for  capaz  de  adicionar  riscos  k  sua  incolumidade  ou  de  terceiros.204 

Cabe  observar  que  os  conceitos  de  vicio  e  defeito,  embora  distintos,  nao 
se  excluem.  Ao  contrario,  o  defeito  pressupoe  o  vicio.  Tanto  e  assim  que,  no 
exemplo  do  automovel  acima  citado,  a  falha  em  seu  sistema  de  freios  repre- 
senta,  ao  mesmo  tempo,  um  vicio  do  produto  ( o  vekulo,  nessas  concludes, 
nao  e  adequado  ao  fim  a  que  se  destina )  e  um  defeito  do  produto  (o  vekulo, 
nessas  condigdes,  tem  aumentada  a  sua  potencialidade  danosa). 

Por  outro  lado,  note-se  que  nem  to  do  produto  ou  servigo  viciado  sera 
considerado  defeituoso,  pois  a  falta  de  aptidao  para  a  realizagao  do  fim  a  que 
se  destina  nao  acarreta,  necessariamente,  maior  risco  a  seguranga  do  consu¬ 
midor.  Exemplificando,  o  mau  funcionamento  de  uma  caneta  esferografica 
nao  gera  nenhuma  inseguranga  para  o  consumidor. 

Em  sintese,  6  correto  afirmar,  na  esteira  da  ligao  de  Rizzato  Nunes,  que 

“ha  vicio  sem  defeito,  mas  nao  ha  defeito  sem  vicio”  '05 

Remarque-se  que,  para  uma  completa  diferenciagao  entre  defeito  e  vicio, 
a  teria  da  qualidade  deve  ser  complementada  pela  teoria  da  quantidade.  se- 
gundo  a  qual  o  produto  ou  servigo  tamb^m  sera  considerado  viciado  quando 
nao  corresponder  is  informagoes  quantitativas  constantes  do  recipiente,  da 
embalagem,  rotulagem  ou  de  mensagem  publicitaria.  £  o  caso,  por  exemplo, 
de  um  cartucho  de  tinta  para  impressora  cujo  conteudo  liquido  seja  inferior 
ao  informado  no  rotulo. 

Identificam-se,  portanto,  dois  tipos  de  vicios  do  produto  ou  servigo:  o 
vicio  de  qualidade  decorrente  do  descumprimento  do  dever  de  qualidade- 
-adequagao  (ex.:  notebook  com  autonomia  insuficiente,  em  razao  de  vicio 
na  bateria),  e  o  vicio  de  quantidade*  decorrente  da  disparidade  quantitativa 
acima  referida  (ex.:  rolo  de  papel  higienico  com  dimensoes  inferiores  as 
informadas  no  rdtulo). 

Assim,  tem-se: 


204  REsp  967.623/RJ,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  16.04.2009. 

205  RIZZATO  NUNES,  Luiz  Antonio.  Curso  de  direito  do  consumidor.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  181. 


CAP.  5  -  DIREITO  DO  CONSUMIDOR 


567 


Defeito 

Vicio 

£  a  falha  de  seguranca  (decorrente  do  des¬ 
cumprimento  do  dever  de  qualidade-segu- 
ranca)  que  insere  no  produto  ou  servigo  uma 
potencialidade  danosa  por  ele  normalmente 
nao  possufda,  e,  assim,  inesperada  para  o 
consumidor. 

£  a  inadequate)  do  produto  ou  servigo  ao  fim  a 
que  se  destina,  decorrente  do  descumprimen¬ 
to  do  dever  de  qualidade-adequagao  (vicio  de 
qualidade),  ou  ainda,  a  diferenga  quantitativa 
entre  o  que  6  informado  ao  consumidor  e  o  que 
e  efetivamente  fornecido  (vicio  de  quantidade). 

5.8.6  Responsabilidade  pelo  fato  do  produto 

A  responsabilidade  pelo  fato  do  produto  esta  disciplinada  nos  arts.  12  e 
13  do  CDC.  Como  visto,  tal  responsabilidade  decorre  dos  danos  causados  ao 
consumidor  por  defeito  (falha  de  seguranga )  do  produto. 

Inicialmente,  £  importante  observar  que  a  responsabilidade  pelo  fato  do  pro¬ 
duto  decorre  de  um  acontecimento  externo,  denominado  acidente  de  consuma 
Vale  dizer:  o  prejuizo  material,  moral  ou  estetico  suportado  pelo  consumidor 
nao  esta  circunscrito  ao  bem  defeituoso. 

Por  exemplo:  se  A  adquire  uma  motocicleta  zero-quilometro  com  falha  no 
sistema  de  freios  e  colide  com  um  automdvel,  sofrendo  ferimentos  fisicos,  al£m 
de  danos  nos  dois  veiculos,  o  fornecedor  deverd  reparar  os  prejuizos  decorrentes 
do  fato  do  produto,  nos  termos  do  art.  12  do  CDC. 

Contudo,  se  no  mesmo  exemplo,  A  descobre  a  falha  no  sistema  de  freios 
antes  de  sofrer  um  acidente,  embora  presente  o  defeito  (falha  de  seguranga ),  nao 
ha  que  se  falar  em  responsabilidade  pelo  fato  do  produto,  porquanto  o  prejuizo 
do  consumidor  esta  circunscrito  ao  proprio  vicio. 

Outro  aspecto  importante  a  ser  destacado  6  que  o  CDC  procurou  se  afastar 
da  tradicional  dicotomia  entre  responsabilidade  contratual  e  extracontratual.  A 
proposito,  leciona  Gustavo  Tepedino: 

O  legislador  especial  supera  a  dicotomia  entre  a  responsabilidade  contratual  e  extracontra¬ 
tual.  O  dever  de  reparagao  £  atribuido  a  todos  os  participates  do  processo  de  fabricagao  e 
distribuigao  dos  produtos,  a  prescindir  de  vinculo  contratual  entre  estes  e  a  vitima  do  dano. 
Nesta  diregao,  preve  o  art.  12  que  o  fabricante,  o  construtor,  o  produtor  e  o  importador 
sao  solidariamente  responsdveis.206 

Como  visto,  para  o  Codigo  o  que  realmente  importa  6  saber  se  houve  quebra 
do  dever  de  qualidade.  Trata-se  da  aplica^ao  da  teoria  unitaria  da  responsabi¬ 
lidade  civil  que  permite  proteger  igualmente  todas  as  vitimas  dos  acidentes  de 


206 


TEPEDINO,  Gustavo.  Temas  de  direito  civil .  3.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Renovar,  2006.  t  II,  p.  131-132. 
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consumo,  expostas  aos  mesmos  riscos,  independentemente  de  estarem  ou  nao 
ligadas  ao  fornecedor  por  meio  de  uma  relagao  contratual. 

5.8. 6.1  Responsabilidade  objetiva 

A  partir  do  CDC,  nao  se  indaga  mais  se  o  fornecedor  agiu  com  culpa  ao 
colocar  o  produto  defeituoso  no  mercado  de  consumo.  Nao  e  sequer  relevante 
que  tenha  ele  sido  o  mais  cuidadoso  possivel.  Basta  que  tenha  assumido  o  risco 
de  desenvolver  sua  atividade  para  responder  pelos  danos  decorrentes  dos  defeitos 
dos  produtos  por  ele  fornecidos. 

Nesse  sentido,  o  Codigo  previu  expressamente  em  seu  art.  12  que  a  res- 
ponsabilizagao  do  fornecedor  pelo  fato  do  produto  ( acidente  de  consumo)  passa 
a  ser  objetiva,  ja  que  responde  independentemente  da  existencia  de  culpa. 

5.8.6.2  Pressupostos  da  responsabilidade 

O  CDC  consagrou  em  seu  art.  12,  caput,  o  regime  de  responsabilidade 
civil  objetiva,  que  prescinde  da  analise  da  culpa  do  fornecedor.  Assim,  para  a 
reparagao  do  dano,  basta  que  o  consumidor  comprove  a  colocagao  do  produto 
defeituoso  no  mercado  de  consumo,  a  que  se  deve  ligar,  numa  relagao  de  cau- 
salidade,  o  resultado  danoso. 

Nesse  sentido,  sao  quatro  os  pressupostos  da  responsabilidade  civil  pelo 
fato  do  produto:  a)  conduta ;  b)  defeito >  c)  dano  e  d)  nexo  causal. 

5.8.6.2.1  Conduta 

A  conduta  pode  ser  defmida  como  a  participagao  do  fornecedor  no  pro- 
cesso  de  colocagao  do  produto  no  mercado  de  consumo.  Noutras  palavras,  a 
conduta  que  se  reclama  do  fornecedor  e  o  ato  comissivo  que  consiste  em  langar 
ou  fazer  ingressar  em  circulagao  comercial  determinado  produto. 

Cabe  observar,  novamente,  que  nao  se  exige  na  conduta  do  fornecedor  a 
existencia  de  culpa.  O  que  realmente  importa  saber,  para  fins  de  responsabili- 
zagao,  6  se  ele  colocou  ou  nao  determinado  produto  no  mercado  de  consumo. 

5.8.6.2.2  Defeito 

Conforme  visto,  defeito  e  a  falha  de  seguranga  de  um  produto.  Mas  nao  e 
qualquer  carencia  de  seguranga  que  torna  o  produto  defeituoso.  Afinal,  em  maior 
ou  menor  grau,  quase  todo  produto  gera  alguma  inseguranga  para  os  consumidores. 


Em  ultima  analise,  a  falha  de  seguranga  que  caracteriza  o  defeito  e  aquela 
que  introduz  no  produto  uma  potencialidade  danosa  por  ele  normalmente  nao 
possutda  e,  assim,  inesperada  para  o  consumidor  ou  usudrio  comum. 

Nesse  sentido,  ensina  Antonio  Herman  Benjamin:  “O  direito,  de  regra,  s6 
atua  quando  a  inseguranga  do  produto  ultrapassa  o  patamar  da  normalidade 
e  da  previsibilidade  do  risco”  (grifou-se).207 

Para  facilitar  a  definigao  do  que  seja  defeito,  o  CDC,  em  seu  art.  12,  §  l.°, 
assinala  que  o  “produto  e  defeituoso  quando  nao  oferece  a  seguranga  que  dele 
legitimamente  se  espera  (...)”.  Se  o  consumidor  adquirir  um  automovel  com 
airbag,  por  exemplo,  a  seguranga  que  ele  legitimamente  espera  e  que  este  seja 
acionado  em  caso  de  uma  colisao  frontal  do  veiculo;  caso  isso  nao  ocorra,  o 
produto  sera  considerado  defeituoso. 

Noutro  giro,  e  importante  destacar  que  o  juiz,  ao  analisar  a  seguranga 
esperada  dos  produtos  em  cada  caso  concreto,  devera  observar,  dentre  outros 
fatores,  sua  apresentagao ,  os  usos  e  riscos  que  dele  razoavelmente  se  esperam  e, 
ainda,  a  epoca  em  que  foi  colocado  em  circulagao. 

Percebe-se,  assim.  que  o  CDC  nao  impoe  um  sistema  de  seguranga  absoluta. 
O  que  se  exige  e  uma  seguranga  dentro  dos  padroes  da  expectativa  legttima  dos 
consumidores.  Nessa  linha,  o  STJ  ja  decidiu  que  um  determinado  Hospital  nao 
deveria  indenizar  paciente  que  alegava  ter  contraido  hepatite  C  em  transfusao 
de  sangue.208  Na  hipotese,  a  Corte  Superior  adotou  a  premissa  de  que  ainda  nao 
e  possivel  a  eliminagao  total  dos  riscos  de  transfusao  de  sangue  contaminado, 
mesmo  que  se  adotem  todos  os  testes  adequados  a  analise  sanguinea.  Por  isso, 
nao  sendo  absoluta  a  seguranra  que  o  consumidor  razoavelmente  pode  esperar 
nesses  casos,  o  s6  fato  da  existencia  do  fenomeno  da  janela  imunologica  nao  e 
passivel  de  tornar  defeituoso  o  servigo  prestado  pelo  hospital. 

Por  fim,  cabe  observar  que  o  produto  nao  pode  ser  considerado  defeituoso 
pelo  simples  fato  de  outro  de  melhor  qualidade  ter  sido  colocado  no  mercado 
(art.  12,  §  2.°). 

5.8.6.2.2.1  Classificagao  dos  defeitos 

A  doutrina  classifica  os  defeitos,  quanto  a  origem,  em:  a)  defeitos  de  con- 
cepgao;  b)  defeitos  de  fabricagao;  e  c)  defeitos  de  comercializagao. 

Os  defeitos  de  concepgao,  tambem  denominados  defeitos  de  criagao,  sao 
os  decorrentes  de  falhas  no  projeto  ou  nafdrmula  do  produto.  Sao  imperfeigoes 
oriundas  do  mau  planejamento  do  produto. 


507  BENJAMIN,  Antonio  Herman.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  115. 

REsp  1.322. 387-RS,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomio,  j.  20.08.2013  (Informative?  STJ  532). 
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Tais  defeitos  podem  decorrer  da  escolha  inadequada  da  materia-prima 
(ex.:  erro  na  composi^ao  de  um  medicamento,  que  causa  danos  a  saude  do 
consumidor,  como  cancer,  esterilidade  etc.),  do  design  (ex.:  erro  no  desenho 
do  porta-malas  de  um  automovel,  cujo  compartimento  do  pneu  reserva,  com 
superficie  cortante,  causa  danos  a  incolumidade  fisica  do  consumidor),  ou  ainda, 
de  erro  na  eleiqao  das  tecnicas  de  montagem  dos  produtos. 

Suas  principals  caracteristicas  sao  a  inevitabilidade  ( mesmo  as  mais 
modernas  tecnicas  de  controle  de  qualidade  ndo  conseguem  evitd-los )  e  a 
universalidade  ( uma  vez  verificado,  o  defeito  provoca  uma  reagao  em  cadeia, 
alcangando  todos  os  produtos  da  mesma  sirie).  Por  tais  razoes,  sao  os  mais 
temidos  pelos  fabricantes. 

Os  defeitos  de  fabrica^ao,  por  sua  vez,  sao  os  decorrentes  de  falhas  nos 
processos  de  fabricagao ,  montagem ,  manipulagao  ou  acondicionamento  dos  pro¬ 
dutos.  Note-se  que  tais  defeitos  se  verificam  durante  o  processo  de  produto 
do  bem,  como  decorr£ncia  de  falha  mec&nica  ou  manual.  Por  exemplo:  uma 
m&quina  de  lavar  lou<;as,  por  falha  na  montagem  de  suas  peqas,  pode  provocar 
um  curtocircuito  e  causar  incendio  na  residencia  do  consumidor. 

As  principals  caracteristicas  dos  defeitos  de  fabricaqao  sao  a  inevitabi¬ 
lidade  ( tais  defeitos  escapam  a  qualquer  controle  de  qualidade  e  surgem  como 
parte  integrante  do  risco  do  negocio)  e  a  pontualidade  (se  manifestam  apenas 
em  alguns  exemplares  do  produto). 

Por  ultimo,  os  defeitos  de  comercializaqao,  tambem  designados  defeitos 
de  informaqao,  sao  os  que  decorrem  de  falhas  na  apresentagao  do  produto,  assim 
como  de  informagoes  inadequadas  ou  insuficientes  ao  consumidor. 

Esse  tipo  de  defeito  estd  intimamente  ligado  ao  descumprimento,  por  parte 
do  fornecedor,  do  dever  de  informar  adequadamente  aos  consumidores  sobre 
os  riscos  dos  produtos  (arts.  8.°  e  9.°  do  CDC).  Em  termos  praticos,  o  que  se 
observa  b  que  um  produto  com  uma  periculosidade  inerente209  (tolerada)  passa 
a  ser  considerado  defeituoso,  por  aus£ncia  ou  insuflciencia  informativa. 

E  o  que  se  verifica,  por  exemplo,  quando  nao  se  informa  adequadamente 
em  um  produto  sobre  a  presen9a  de  uma  determinada  substantia  quimica  em 
relaqao  a  qual  um  grupo  de  consumidores  tenha  grave  intolerancia.  Aqui,  a 
falha  de  seguran^a  nao  esta  no  produto  em  si,  mas  sim  no  modo  como  este 
se  apresenta.  Por  essa  razao,  a  doutrina  em  geral  o  considera  um  defeito  ex- 


209  A  doutrina  Identifica  tres  esp6cies  de  periculosidade  nos  bens  de  consumo:  a)  a  periculosidade  inerente  a 
unica  tolerada,  porque  seus  riscos  sao  normals  e  prevlsfveis;  ex.:  e  sabido,  de  antemao,  que  uma  faca  pode 
ferir);  b)  periculosidade  adquirida  (decorre  da  present  de  um  defeito,  que  torna  os  riscos  do  uso  do  bem  de 
consumo  anormais  e  imprevisfveis;  ex.:  um  botijao  de  g4s  com  vazamento);  e  c)  periculosidade  exagerada  (nesta, 
os  riscos  de  danos  aos  consumidores  sao  tao  grandes  que  n3o  compensam  os  beneh'cios;  ex.:  um  medicamento 
que  combate  a  calvlcie,  mas  causa  cancer). 


trinseco,  diferentemente  dos  defeitos  de  concepqao  e  fabricaqao,  considerados 
intrinsecos  ao  produto. 

£  esse  tambem  o  entendimento  do  STJ: 

Direito  do  consumidor.  Recurso  especial.  Fato  do  produto.  Dermatite  de  contato.  Mau  uso  do 
produto.  Culpa  exclusiva  da  vftima.  Inocorrencia.  Alergia.  Condigao  individual  e  especifica 
de  hipersensibilidade  ao  produto.  Defeito  intrfnseco  do  produto.  Inocorrencia.  Defeito  de 
informagao.  Defeito  extrinseco  do  produto.  Falta  de  informagao  clara  e  suficiente.  Violagao 
do  dever  geral  de  seguranga  que  legitimamente  e  razoavelmente  se  esperava  do  produto. 
Materia  fatico-probatbria.  Sum  7/STJ.  Sum  283/STF.210 


Assim,  tem-se: 


Tipos  de  Defeitos 

Definigao 

Peculiaridades 

Defeitos  de 
concepcao  ou 
criagao 

Sao  os  decorrentes  de  falhas  no 
projeto  ou  na  formula  do  produ¬ 
to.  Ex.:  erro  no  design  de  uma 
“chapinha"  para  cabelo,  que  tor¬ 
na  tal  produto  exageradamente 
perigoso  ao  consumidor. 

Suas  principais  caracteristicas 
sao  a  inevitabilidade  (escapam  a 
qualquer  controle  de  qualidade)  e 
a  universalidade  (alcangam  todos 
os  produtos  de  uma  mesma  sbrie). 

Defeitos  de 
fabricagao 

Sao  os  decorrentes  de  falhas 
nos  processos  de  fabricacao, 
montagem,  manipulatfo  ou 
acondicionamento  dos  produtos. 
Ex.:  erro  no  acondicionamento 
de  um  produto  alimentfeio,  que 
se  torna  imprbprio  ao  consumo. 

Suas  principais  caracteristicas  sao 
a  inevitabilidade  e  a  pontualidade 
(se  manifestam  apenas  em  alguns 
exemplares  do  produto). 

Defeitos  de 
comercializagao 

S3o  os  decorrentes  de  falhas  na 
apresentacao  do  produto,  assim 
como  de  informagoes  inadequa¬ 
das  ou  insuficientes  ao  consumi¬ 
dor. 

Aqui,  a  falha  de  seguranga  nao 
esta  no  produto  em  si,  mas  sim 
no  modo  como  este  se  apresenta. 
Por  essa  razao,  a  doutrina  em  ge¬ 
ral  o  considera  um  defeito  extrin¬ 
seco,  diferentemente  dos  defeitos 
de  concepgao  e  fabricagao,  consi¬ 
derados  intrinsecos  ao  produto. 

5.8.6.2.3  Dano 

O  dano  e  requisito  indispensavel  para  a  configuraqao  da  responsabilidade 
civil.  Nao  ha  que  se  falar  em  indenizagao,  nem  em  ressarcimento,  se  nao  estiver 
presente  o  dano. 


210  REsp  1.358.615-SP,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  SalomSo,  j.  02.05.2013  (Informativo  STJ  524). 
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Agora,  nao  e  qualquer  dano  que  gera  a  responsabilidade  civil  pelo  fato 
do  produto.  Conforme  visto,  somente  o  dano  extrinseco  ao  produto,  isto  £, 
o  dano  que  ultrapassa  os  limites  do  produto,  atingindo  o  consumidor  em  seu 
patrimonio  juridico  mais  amplo  (seja  moral,  material  ou  estetico),  e  que  constitui 
pressuposto  da  responsabilidade  por  acidente  de  consumo. 

Por  exemplo:  um  consumidor  adquire  um  veiculo  com  defeito  no  tanque 
de  combustivel,  que  explode,  incendeia  o  automovel  e  provoca  queimaduras 
graves  em  seu  corpo.  Nesse  caso,  os  danos  vao  al£m  da  simples  desvaloriza^ao 
econdmica  do  produto  defeituoso.  Sao  danos  externos  ao  produto,  que  atingem 
tanto  a  incolumidade  fisico-psiquica  do  consumidor,  quanto  a  sua  incolumidade 
economica.  Fala-se,  entao,  em  acidente  de  consumo,  com  prejulzo  extrinseco 
ao  bem,  gerador  da  responsabilidade  pelo  fato  do  produto,  na  forma  do  art. 
12  do  CDC. 

Nesse  ponto,  cabe  lembrar  que  o  CDC,  em  seu  art.  6.°,  VI,  consagrou  o 
prindpio  da  repara<pao  integral  ( restitutio  in  integrum),  segundo  o  qual  a  repara^o 
deve  ser  a  mais  completa  possivel,  abrangendo,  assim,  os  danos  patrimoniais  e 
morais,  individuals,  coletivos  e  difusos. 

5.8.6.2.4  Nexo  causal 

O  fato  de  o  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  ter  adotado  o  regime  da 
responsabilidade  civil  objetiva  em  seu  art.  12,  que  afasta  a  necessidade  de  prova 
da  culpa,  nao  significa  dizer  que  a  vitima  nada  tenha  a  provar.  Pelo  contrario, 
cabe-lhe  provar  o  dano  e  o  nexo  de  causalidade  entre  este  e  a  conduta  do  forne- 
cedor,  consistente  na  coloca^ao  do  produto  defeituoso  no  mercado  de  consumo. 

Noutras  palavras,  para  que  surja  a  obriga<^ao  de  reparar  danos  e  preciso 
que  se  prove  a  rela^ao  de  causa  e  efeito  entre  a  a^ao  do  fornecedor  e  o  dano 
verificado- 

Aqui,  cabe  uma  observa^ao  importante:  o  consumidor  nao  precisa  pro¬ 
var  o  defeito  do  produto-  Isso  porque  o  CDC  transferiu  para  o  fornecedor  o 
onus  de  provar  que  o  defeito  nao  existe  (art.  12,  §  3.°,  II).  Trata-se,  portanto, 
de  inversao  legal  do  6nus  da  prova  ( ope  legis ),  em  desfavor  do  fornecedor.211 

Desse  modo,  em  a^ao  civil  de  responsabilidade  pelo  fato  do  produto,  o 
consumidor  precisa  provar  apenas  o  seu  dano  e  a  rela^ao  de  causa  e  efeito  entre 
este  e  o  produto  colocado  pelo  fornecedor  no  mercado.  Ao  fornecedor  deman- 

au  A  Segunda  Seg3o  do  STJ,  no  julgamento  do  REsp  802.832/MG  (DJ  de  21.09.2011),  da  relatoria  do  Min.  Paulo 
de  Tarso  Sanseverino,  pacificou  o  entendimento  de  que  em  demanda  que  trata  da  responsabilidade  pelo  fato 
do  produto  ou  do  servigo  (arts.  12  e  14  do  CDC),  a  inversao  do  onus  da  prova  da  exist§ncia  do  defeito  de- 
corre  da  lei.  No  mesmo  sentido:  REsp  1.262.132/SP,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  18.11.2014, 
DJE  03.02.2015;  AgRg  no  AREsp  402107/RJ,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  26.11.2013. 
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dado  cabera,  em  seguida,  provar  que  o  dano,  embora  causado  pelo  produto, 
nao  o  foi  em  fun^ao  de  um  defeito. 

£  oportuno  lembrar,  outrossim,  que  o  consumidor  podera  ser  desonerado, 
inclusive,  do  dever  de  provar  o  dano  e  o  nexo  causal  entre  este  e  a  conduta  do 
fornecedor,  quando,  a  criterio  do  juiz,  for  verossimil  a  alegagao  ou  quando  for 
ele  hipossuficiente,  segundo  as  regras  ordinarias  de  experiencia  (art.  6.°,  VIII). 
Nesse  caso,  conforme  visto,  opera-se  uma  inversao  do  onus  da  prova  a  criterio 
do  julgador  ( ope  judicis ),  que  nao  se  confunde  com  a  inversao  do  onus  da  prova 
do  defeito,  que  opera  de  piano,  por  for^a  de  lei  ( ope  legis). 

5. 8. 6. 3  Os  fornecedores  responsaveis  e  a  solidariedade 

Em  materia  de  responsabilidade  civil  pelo  fato  do  produto  (art.  12,  caput), 
o  Codigo  fixou  a  responsabilidade  solidaria212  apenas  entre  os  fornecedores 
discriminados  em  seu  art.  12,  caput:  o  fabricante ,  o  produtor,  o  construtor 
(nacional  ou  estrangeiro)  e  o  importador ,  nao  abrangendo,  portanto,  todos  os 
participates  da  cadeia  de  fornecimento.213 

E  importante  notar,  nesse  particular,  que  o  comerciante  foi  excluido,  4 
primeira  vista,  da  responsabilidade  pelo  fato  do  produto. 

A  doutrina  tern  identificado,  no  art.  12,  caput,  do  CDC,  tres  modalidades 
de  fornecedores: 

a)  Fornecedor  real:  e  aquele  que  efetivamente  participa  do  processo  de  pro- 
du<pao  do  produto  final  ou  da  parte  componente.  Compreende  o  fabri¬ 
cante,  o  produtor  e  o  construtor. 

b)  Fornecedor  presumido:  e  aquele  que  nao  participa  diretamente  do  pro¬ 
cesso  produtivo,  mas  e  equiparado,  por  lei,  ao  fabricante  e  ao  produtor. 
£  o  caso  do  importador  de  produtos  industrializados  ou  in  natura.  Por 
fic^ao  legal,  assume  a  condi^ao  de  fornecedor,  j&  que  os  verdadeiros  fa¬ 
bricates  ou  produtores  nao  podem,  em  razao  da  distancia  e  sem  pesados 
sacrificios,  ser  alca^ados  pelos  consumidores. 

c)  Fornecedor  aparente:  6  aquele  que  apoe  seu  nome  ou  marca  no  produto 
final.  Um  exemplo  tipico  dessa  modalidade  de  fornecedor  e  encontrado  no 
contrato  de  franquia,  no  qual  o  franqueador  (titular  da  marca)  e  o  forne¬ 
cedor  aparente,  responsavel  pelos  defeitos  dos  produtos,  em  solidariedade 
com  o  franqueado,  nos  termos  do  art.  25,  §  l.°,  do  CDC.214  Outro  exemplo 

212  O  CDC  trata  da  responsabilidade  solidaria  em  varios  dispositivos:  arts.  7.°,  paragrafo  tinlco,  18  e  25,  §§  l.°  e  2”. 

213  Lembre-se,  aqui,  da  tecnica  de  imputagao  de  responsabilidade  dos  fornecedores,  analisada  no  item  5.6.3.4. 

214  A  possibilidade  de  responsabilizagao  direta  do  fornecedor  aparente  encontra  fundamento  na  "teoria  da  aparencia”. 

Nesse  sentido,  inclusive,  ]&  deddiu  o  STJ:  REsp  113.012/MG,  Rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  j.  18.03.1997. 
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de  fornecedor  aparente  e  a  empresa  que  utiliza  marca  internacionalmente 
reconhecida,  ainda  que  nao  tenha  sido  a  fabricante  direta  do  produto  de- 
feituoso.  Como  ja  decidido  pelo  STJ,  6  de  se  reconhecer  a  responsabilidade 
soliddria  do  fornecedor  aparente,  porquanto  beneficidrio  da  marca  de  al- 
cance  global,  com  fulcro  nos  arts.  3.°,  12, 14, 18, 20  e  34,  do  CDC.215 

Para  o  Codigo,  considera-se  fabricante  nao  s6  aquele  que  fabrica  seu 
prdprio  produto,  como  tambem  o  fabricante  de  pe^as  ou  componentes  que 
serao  incorporados  ao  produto  final,  ou,  ainda,  o  mero  montador.  Assim,  para 
o  caso  de  um  produto  ter  mais  de  um  fabricante  (um  de  matdria-prima,  outro 
de  componente  e  outro  do  produto  final),  todos  sao  solidariamente  responsaveis 
pelos  defeitos  e  suas  consequencias  (art.  25,  §  2.°,  do  CDC). 

Exemplificando,  imagine- se  que  um  computador,  em  razao  de  um  defeito 
na  placa  de  som,  venha  a  explodir  e  causar  ferimentos  no  consumidor.  Este 
pode,  a  sua  escolha,  demandar  diretamente  contra  o  fabricante  desse  componente 
especifico,  ou  contra  o  montador  do  produto,  ou,  ainda,  contra  os  dois.  Nesse 
caso,  se  o  montador  pagar  pelo  dano,  cabe-lhe  a^ao  regressiva  contra  aquele 
que,  de  fato,  deu  origem  ao  defeito  (art.  13,  paragrafo  unico). 

Produtor  6  a  designa<;ao  dada  pelo  CDC  aquele  que  lan^a  no  mercado  de 
consumo  produtos  nao  industrializados,  em  particular  os  produtos  de  origem 
animal  ou  vegetal,  nao  acondicionados.  Se  o  produto  sofre  qualquer  processo  de 
acondicionamento  (ex.:  limpeza  e  embalagem),  serao  solidariamente  responsaveis 
o  produtor  e  aquele  que  promoveu  o  acondicionamento,  cabendo  a<;ao  regressiva 
contra  quern  efetivamente  causou  o  defeito. 

Por  sua  vez,  construtor  e  aquele  que  lan^a  produtos  imobiliarios  no  mer¬ 
cado  de  consumo.  Sua  responsabilidade  engloba  todos  os  servi^os  e  produtos 
empregados  na  constru9ao.  Assim,  se  o  defeito  causador  do  dano  esta  num 
determinado  produto  fahricado  por  um  terceiro  e  empregado  na  obra,  o  cons¬ 
trutor  e  o  fabricante  do  produto  serao  solidariamente  responsaveis,  cabendo 
a^ao  regressiva  contra  o  verdadeiro  causador  do  defeito. 

Ja  o  importador  e  aquele  que  introduz  no  mercado  brasileiro  produtos 
fabricados  ou  produzidos  em  outro  pais. 

Identificados  os  responsaveis  pelo  fato  do  produto,  outro  aspecto  importante 
merece  ser  destacado:  o  da  solidariedade  entre  os  coobrigados. 

fi  preciso  deixar  bem  claro  que  a  responsabilidade  entre  os  agentes  econo- 
micos  referidos  no  art.  12,  caput ,  do  CDC,  e  solidaria.216  Dito  de  outro  modo, 


21S  REsp  1.580.432/SP,  Rel.  Min.  Marco  Buzzi,  j.  06.12.2018  (Info  642). 

214  O  CDC  traz,  assim.  dois  tipos  de  solidariedade  legal:  uma  prevista  para  os  coautores  do  dano  (arts.  7.°,  para¬ 
grafo  unico,  e  25,  §  l.°)  e  outra  em  que  nem  todos  os  coobrigados  sio  causadores  (diretos)  do  dano,  como 
se  verlfica  na  responsabilidade  pelo  fato  do  produto  (art.  12,  caput). 
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o  legislador  criou  uma  especie  de  obriga<;ao  solidaria  passiva  dos  fornecedores 
discriminados  na  norma,  de  modo  que  todos  sao  coobrigados  pelo  dever  de 
repara^ao  de  danos  aos  consumidores,  inclusive  os  que  nao  tenham  concorrido 
diretamente  para  o  evento  danoso. 

Em  ultima  analise,  o  C6digo  conferiu  ao  consumidor  (credor  da  indeni- 
za^ao)  o  direito  de  exigir  de  um  ou  de  alguns  fornecedores  a  divida  comum 
(art.  275  do  CC). 

5. 8. 6.4  A  responsabilidade  do  comerciante 

Para  a  doutrina  amplamente  majoritaria,  a  responsabilidade  do  comerciante 
pelo  fato  do  produto  6  subsidiaria,  isto  e,  secundaria  em  rela^ao  a  responsabi¬ 
lidade  dos  outros  agentes  economicos,  que  e  principal.217 

Nas  precisas  palavras  de  Zelmo  Denari:  “A  responsabilidade  do  comerciante, 
nos  acidentes  de  consumo,  6  meramente  subsidiaria,  pois  os  obrigados  principal 
sao  aqueles  elencados  no  art.  12”.218 

Assim,  se  o  consumidor  sofre  um  dano  ao  utilizar  um  produto  defeituoso, 
devera  demandar  contra  os  responsaveis  principals,  quais  sejam,  o  construtor,  o 
fabricante,  o  produtor  e  o  importador.  Excepcionalmente,  o  comerciante  tambem 
podera  ser  responsabilizado,  desde  que  verificada  uma  das  hipoteses  previstas 
no  art.  13,  I  a  III,  do  CDC. 

Os  incisos  I  e  II  regulam  hipoteses  semelhantes,  mas  nao  iguais.  Nos  termos 
do  inciso  I,  o  comerciante  podera  ser  responsabilizado  quando  o  fabricante,  o 
construtor,  o  produtor  ou  o  importador  nao  puderem  ser  identificados.  £  o 
que  ocorre,  por  exemplo,  quando  um  supermercado  expoe  &  venda  verduras 
e  frutas  sem  a  identifica^ao  da  origem.  Sao  os  chamados  produtos  andnimos. 
J&  no  inciso  II,  o  Cddigo  responsabiliza  o  comerciante  que  oferece  o  produto 
sem  identifica^ao  clara  do  seu  fabricante,  produtor,  construtor  ou  importador 
( produto  mal  identificado).  £  o  caso,  por  exemplo,  da  venda  de  um  produto  cujo 
rdtulo  nao  identifica  claramente  o  fabricante. 

Note-se  que  a  impossibilidade  (inciso  I)  ou  a  insuficiencia  (inciso  II)  da 
identifica^ao  do  fornecedor  principal  e  aferida  no  momento  da  propositura  da 


217  £  esse  o  pensamento,  dentre  outros,  de  Carlos  Roberto  Gonsalves,  Sergio  Cavalieri  Filho,  Ant6nio  Herman 
Benjamin,  Claudio  Bonatto,  Paulo  Val6rio  Dal  Pai  Moraes,  Pablo  Stolze,  Rodolfo  de  Camargo  Mancuso,  Paulo 
Jorge  Scartezzini  Guimarles,  FI6vio  Tartuce,  Claudio  Luiz  Bueno  de  Godoy  e  Senise  Lisboa. 

218  Para  uma  doutrina  minoritaria,  a  responsabilidade  do  comerciante  nao  6  subsidiaria,  mas  sim  direta  e  condicionada 
k  ocorr§ncia  de  uma  das  hipdteses  previstas  nos  incisos  I  a  III  do  art.  13  do  CDC.  Nesse  sentido,  assevera 
Gustavo  Tepedino  que,  verificada  qualquer  dessas  hipoteses,  a  responsabilidade  do  comerciante  equipara-se 
k  dos  demais  obrigados,  diferenciando-se,  tao  somente,  pelo  fato  de  ser  condicionada  k  ocorrencia  de  uma 
daquelas  situates  fixadas  no  art.  13  (Temas  de  direito  civil.  3.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Renovar,  2006.  p.  275). 
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a^ao,  pouco  importando  se  o  comerciante,  no  decorrer  do  processo,  identificar 
o  produtor,  o  fabricante,  o  construtor  ou  o  importador  do  produto  defeituoso.219 

A  ultima  hipotese  legal  (mais  frequente)  em  que  o  comerciante  pode  ser  res- 
ponsabilizado  e  a  da  ma  conserva^ao  de  produtos  peredveis,  assim  considerados 
aqueles  que  reclamam  providencias  especiais  de  conserva^ao  (inciso  III).  £  o  caso, 
por  exemplo,  do  a^ougue  que  nao  conserva  a  carne  em  temperatura  adequada. 

Observe-se  que  o  chamamento  subsidiario  do  comerciante  nao  afasta 
a  responsabilidade  dos  outros  obrigados  ( construtor ,  produtor ,  importador  e 
fabricante).  A  inclusao  do  comerciante  entre  os  responsaveis  teve  o  claro  pro- 
posito  de  favorecer  o  consumidor,  aumentando  a  cadeia  dos  coobrigados.  Tanto 
e  assim  que  a  norma  estatuida  no  art.  13  do  CDC  6  expressa  ao  afirmar  que 
"o  comerciante  e  igualmente  responsavel”,  e  nao  o  unico  responsavel,  ante  a 
verifica<;ao  das  situates  previstas  nos  incisos  do  citado  artigo.220 

Nessa  esteira,  mesmo  na  hipotese  de  produto  defeituoso  por  ma  conserva<;ao 
(art.  13,  III),  tern  prevalecido  o  entendimento  de  que  os  fornecedores  principal 
continuam  responsaveis  pelo  dever  de  indenizar.221  O  fundamento  e  simples:  o 
comerciante  nao  pode  ser  considerado  um  terceiro  estranho  a  rela^ao  de  con- 
sumo,  de  modo  a  excluir  a  responsabilidade  do  fornecedor  principal  (art.  12,  § 
3.°,  Ill,  do  CDC),  porque  e  escolhido  livremente  pelo  fornecedor  para  distribuir 
seus  produtos,  inserindo-se,  assim,  na  cadeia  de  fornecimento  desses  bens  no 
mercado  de  consumo.222 

Resumindo,  constatada  uma  das  hipoteses  previstas  no  art.  13,  I  a  III,  do 
CDC,  o  consumidor  lesado  podera  inserir  no  polo  passivo  da  a<;ao  de  respon¬ 
sabilidade  civil  pelo  fato  do  produto  tanto  o  comerciante  como  os  fornecedores 
elencados  no  art.  12,  caput,  do  CDC,  ou,  ainda,  todos  eles. 

5.8.6.5  O  direito  de  regresso  e  a  denunciagao  da  tide 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  em  seu  art.  13,  paragrafo  unico,  as- 
segura  o  direito  de  regresso  para  aquele  que  reparar  o  dano,  contra  os  demais 
responsaveis,  segundo  sua  participa^ao  na  causa^ao  do  evento  danoso.  Note-se 
que  esse  direito  de  regresso,  a  despeito  da  posi^ao  topografica,  pode  ser  exer- 
cido  tanto  pelo  comerciante,  como  pelos  demais  coobrigados  do  art.  12,  caput 


219  Nesse  sentido,  veja-se:  ROCHA,  Silvio  Luiz  Ferreira.  Responsabilidade  civil  do  fornecedor  pelo  fato  do  produto  no 
direito  brasileiro.  Biblioteca  de  Direito  do  Consumidor.  2  ed.  S3o  Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2000.  p.  87.  v.  4. 

22°  Nesse  sentido,  veja-se:  AgRg  no  Ag  364.178/RJ,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  11.06.2001,  p.  215. 

221  E  esse  o  pensamento,  dentre  outros,  de  Antonio  Herman  Benjamin,  Rizzatto  Nunes,  Sergio  Cavalier!  Filho, 
CUiudio  Bonatto,  Paulo  Valerio  Dal  Pai  Moraes,  Lulz  Antonio  de  Souza  e  Claudio  Luiz  Bueno  de  Godoy.  Em 
sentido  contrSrio,  Zelmo  Denari  defende  a  ideia  de  que  a  responsabilidade  do  comerciante  por  m3  conservagao 
dos  produtos  exclui  a  responsabilidade  dos  fornecedores  elencados  no  art.  12,  caput,  do  CDC. 

222  A  propdsito,  confira-se:  REsp  980.860/SP,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  23.04.2009. 
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(construtor,  fabricante,  produtor  e  importador )  em  processo  autonomo,  ou  nos 
mesmos  autos  da  a^ao  de  responsabilidade,  vedada  expressamente  a  possibili- 
dade  de  denunciagdo  da  lide  por  qualquer  dos  reus  (art.  88  do  CDC).223 

A  denuncia$ao  da  lide  foi  vedada  nas  a^oes  de  responsabilidade  civil  pelo 
fato  do  produto  para  evitar  que  a  tutela  juridica  processual  dos  consumidores 
pudesse  ser  retardada  e  tambem  porque,  via  de  regra,  a  dedu^ao  dessa  lide 
incidental  e  feita  com  a  invoca^ao  de  uma  causa  de  pedir  distinta. 

Questao  interessante  e  saber  se  nas  a<;6es  de  responsabilidade  civil  pelo 
fato  do  servi90  a  denunciaipao  da  lide  tambem  e  vedada. 

Autorizada  doutrina,  interpretando  o  art.  88  de  maneira  extensiva,  entende 
que  sim,  ao  argumento  de  que,  nas  a^oes  de  repara^ao  de  danos  provocados  por 
servi^o  defeituoso,  a  possibilidade  de  ingresso  em  juizo  de  outros  responsaveis, 
contra  a  vontade  do  consumidor-autor,  poderia  ser-lhe  igualmente  prejudicial.224 
Nesse  sentido,  afirma-se  que  a  denuncia^ao  da  lide  foi  proibida  pelo  art.  88  do 
CDC  nao  apenas  para  evitar  a  natural  procrastina^ao  ensejada  por  essa  modali- 
dade  de  interven^ao  de  terceiros,  mas  tambem  para  evitar  a  dedu^ao  no  processo 
de  uma  nova  causa  de  pedir,  inclusive  com  fundamento  distinto  da  formulada 
pelo  consumidor  (discussao  da  responsabilidade  subjetiva). 

No  Superior  Tribunal  de  Justi^a,  superada  uma  divergencia  inicial,  passou 
a  prevalecer  a  interpreta^ao  extensiva  do  art.  88  do  CDC,  segundo  a  qual  a 
veda^ao  a  denuncia^ao  da  lide  prevista  no  art.  88  do  CDC  nao  se  restringe  k 
responsabilidade  por  fato  do  produto  (art.  13  do  CDC),  sendo  aplicavel  tambem 
nas  demais  hipoteses  de  responsabilidade  civil  por  acidentes  de  consumo  (arts. 
12  e  14  do  CDC).  A  titulo  de  exemplo,  confira-se: 

Recurso  especial.  Responsabilidade  civil.  Indeniza^ao  por  danos  morais.  Defeito  na  pres- 
ta9ao  do  servi^o  a  consumidor.  Denuncia<;ao  da  lide.  Interpreta^ao  do  art.  88  do  CDC. 
Impossibilidade. 

1.  A  veda^ao  k  denuncia^ao  da  lide  prevista  no  art.  88  do  CDC  nao  se  restringe  k  responsa¬ 
bilidade  de  comerciante  por  fato  do  produto  (art.  13  do  CDC),  sendo  aplicavel  tambem  nas 
demais  hipoteses  de  responsabilidade  civil  por  acidentes  de  consumo  (arts.  12  e  14  do  CDC). 

2.  Revisao  da  jurisprudencia  desta  Corte. 

3.  Recurso  Especial  provido.225 


223  Art.  88  do  CDC:  "Nas  hipoteses  do  art  13,  paragrafo  unico  deste  Codigo,  a  ai;ao  de  regresso  poderi  ser 
ajuizada  em  processo  aut6nomo,  facultada  a  possibilidade  de  prosseguir-se  nos  mesmos  autos,  vedada  a 
denunciagao  da  lide”. 

224  Nesse  sentido,  dentre  outros:  GOMES,  Marcelo  Kokke.  Responsabilidade  civil:  dano  e  defesa  do  consumidor. 
Belo  Horizonte:  Del  Rey,  2001.  p.  84;  OLIVEIRA,  James  Eduardo.  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor:  anotado  e 
comentado.  4.  ed.  S5o  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  710;  ARA0JO  FILHO,  Luiz  Paulo  da  Silva.  Comentdrios  ao  Cddigo 
de  Defesa  do  Consumidor.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2002.  p.  108. 

225  REsp  1.165.279/SP,  3.*  Turma,  rel.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  22.05.2012.  No  mesmo  sentido:  AgRg  no 
AREsp  619161/PR,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  07.04.2015;  AgRg  no  AgRg  no  AREsp  546629/ 
SP,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Antonio  Carlos  Ferreira,  j.  03.03.2015;  AgRg  no  AREsp  572616/RJ,  1*  Turma,  rel.  Min. 
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5.8.6.6  As  causas  de  exclusao  da  responsabilidade 

Conforme  visto,  em  materia  de  responsabilidade  civil  objetiva,  o  GDC 
adotou  a  teoria  do  risco  da  atividade,  e  nao  a  do  risco  integral.  A  prova  disso 
e  que  o  legislador  previu,  expressamente,  algumas  causas  que  excluem  a  res¬ 
ponsabilidade  do  fornecedor. 

Referidas  excludentes,  estatuidas  no  art.  12,  §  3.°,  I  a  III,  do  CDC,  sdo 
circunstancias  que  afastam  algum  dos  pressupostos  gerais  da  responsabilidade 
pelo  fato  do  produto,  rompendo  o  nexo  causal  e  inviabilizando,  por  conseguinte, 
qualquer  pretensdo  reparatdria. 

Note-se,  inicialmente,  que,  em  todas  as  hipoteses  de  exonera^o,  o  onus 
da  prova  £  do  fornecedor.  Noutras  palavras,  compete  ao  fornecedor  provar  a 
presen^a  de  uma  das  causas  de  exclusao  da  sua  responsabilidade. 

Nos  termos  do  mencionado  dispositivo  do  CDC,  o  fabricante,  o  construtor, 
o  produtor  ou  importador  so  nao  sera  responsabilizado  quando  provar: 

a)  que  nao  colocou  o  produto  no  mercado  (inciso  1):  se  o  fornecedor 
comprovar  que  nao  colocou  o  produto  defeituoso  no  mercado,  restard  afastado 
o  primeiro  pressuposto  da  responsabilidade,  qual  seja,  a  conduta.  Nesse  caso, 
embora  o  dano  seja  causado  efetivamente  pelo  produto,  inexiste  nexo  de  cau- 
salidade  entre  o  prejuizo  e  a  atividade  do  fornecedor,  razao  pela  qual  restard 
excluida  a  responsabilidade. 

A  doutrina  costuma  citar  como  exemplos  dessa  excludente  os  casos  de  pro- 
dutos  furtados,  roubados  ou  falsificados,  e  posteriormente  lan<;ados  no  mercado 
sem  o  conhecimento  do  fornecedor.226 

Observe-se  que  incumbe  ao  fornecedor,  para  se  valer  da  escusa,  provar  que 
nao  concorreu  de  nenhuma  forma  para  o  lan<^amento  do  produto  defeituoso 
no  mercado  de  consumo.  Em  outras  palavras,  se  o  fornecedor,  por  a^ao  ou 
omissao,  contribuir  para  o  evento  danoso,  ainda  que  de  forma  involuntaria  e 
inconsciente,  continuard  responsavel. 

O  proprio  STJ  jd  se  manifestou  nesse  sentido,  no  julgamento  do  caso  que 
ficou  conhecido  como  o  das  “pilulas  de  farinha”,  em  que  cartelas  de  comprimi- 
dos  anticoncepcionais  sem  prindpio  ativo,  utilizadas  para  teste  de  maquinario, 
acabaram  atingindo  consumidoras,  nao  impedindo  a  gravidez  indesejada.  Na 
oportunidade,  a  Corte  Superior  manteve  a  condena9ao  da  fabricante  dos  com- 
primidos,  sob  o  argumento  de  que  ela  concorreu  para  que  os  produtos  ingres- 
sassem  no  mercado.  A  propdsito,  veja-se: 

Sergio  Kukina,  j.  23.10.2014;  EDd  no  Ag  1249523/RJ,  4*  Turma,  rel.  Min.  Raul  Araujo,  j.  05.06.2014;  e  AgRg 
no  AREsp  501633/RJ,  2*  Turma,  rel.  Min.  Maura  Campbell  Marques,  j.  22.05.2014. 

224  Nesse  sentido,  confira-se:  DENARI,  Zelmo  et  al.  Cddigo  brasileiro  de  defesa  do  consumidor:  comentado  pelos 
autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitciria,  2001.  p.  168. 
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A  responsabilidade  da  fornecedora  nao  esta  condicionada  a  introdu^ao  consciente  e 
voluntaria  do  produto  lesivo  no  mercado  consumidor.  Tal  ideia  fomentaria  uma  terrivel 
discrepancy  entre  o  nivel  dos  riscos  assumidos  pela  empresa  em  sua  atividade  comercial  e 
o  padrao  de  cuidados  que  a  fornecedora  deve  ser  obrigada  a  manter.  Na  hipdtese,  o  objeto 
da  lide  e  delimitar  a  responsabilidade  da  empresa  quanto  a  falta  de  cuidados  eficazes  para 
garantir  que,  uma  vez  tcndo  produzido  manufatura  perigosa,  tal  produto  fosse  afastado 
das  consumidoras  (grifou-se).227 

b)  que,  embora  haja  colocado  o  produto  no  mercado,  o  defeito  inexiste 
(inciso  II):  o  fornecedor  estara  igualmente  isento  de  responsabilidade  se  provar 
que  o  produto  fornecido  nao  i  defeituoso.  Afinal,  afastado  o  defeito  (pressuposto 
da  responsabilidade),  nao  havera  rela^ao  de  causalidade  entre  a  atividade  do 
fornecedor  e  o  dano  suportado  pelo  consumidor. 

E  importante  notar  que  o  legislador  atribui  ao  fornecedor  o  onus  da  prova 
da  inexistencia  do  defeito.  Conforme  jd  visto,  trata-se  de  inversao  legal  do  onus 
da  prova  ( ope  legis ),  em  desfavor  do  fornecedor. 

Assim,  se  o  consumidor  ajuizar  uma  a^ao  de  responsabilidade,  visando  a 
repara^ao  de  danos  sofridos  num  acidente  de  automovel,  provocado  por  supos- 
to  defeito  no  sistema  de  freios,  a  ele  compete  provar  o  prejuizo  e  a  rela^ao  de 
causalidade  entre  este  e  a  utiliza^ao  do  veiculo.228  Ja  o  fornecedor,  para  se  valer 
da  escusa,  deverd  provar  que  o  dano,  malgrado  relacionado  ao  uso  do  produto, 
nao  foi  causado  por  nenhum  tipo  de  defeito,  ou  seja,  tera  que  demonstrar  que 
o  bem  nao  possuia  nenhuma  falha  de  seguran9a. 

c)  a  culpa  exdusiva  do  consumidor  ou  de  terceiro  (inciso  III):  a  respon¬ 
sabilidade  do  fornecedor  tambem  e  afastada  quando  ele  comprovar  que  o  dano 
decorreu  de  fato  exclusivo  da  vitima  ou  de  terceiro.  Com  efeito,  se  o  comportamento 
do  consumidor  ou  de  terceiro  d  o  unico  causador  do  acidente  de  consumo,  nao  ha 
falar-se  em  nexo  de  causalidade  entre  a  atividade  do  fornecedor  e  o  evento  danoso. 

Fala-se  em  culpa  exclusiva  do  consumidor  quando  a  conduta  da  vitima  e  a 
unica  causa  do  acidente  de  consumo.  £  o  caso  do  consumidor  que,  sem  observar 
as  instru9des  de  uso  de  uma  tinta  para  cabelo,  sofre  queimadura  em  seu  couro 
cabeludo  ou,  ainda,  daquele  que  faz  uso  de  medicamento  em  dose  excessiva, 
contrariando  prescri9ao  medica.  Nos  exemplos,  nao  6  possivel  responsabilizar  os 
fornecedores  da  tinta  para  cabelo  e  do  medicamento,  porquanto  os  danos  nao 
decorrem  de  defeito  desses  produtos,  mas  sim  da  conduta  da  vitima,  inexistindo 
nexo  causal  entre  o  prejuizo  do  consumidor  e  a  atividade  do  fornecedor. 


227  REsp  866.636-SP,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  29.11.2007. 

228  E  oportuno  ressaltar  que  o  consumidor  podera  ser  desonerado,  inclusive,  da  prova  do  dano  e  do  nexo  cau¬ 
sal  entre  este  e  o  produto  adquirido,  quando,  a  criterio  do  juiz,  for  verosslmll  a  alegagao  ou  quando  for  ele 
hipossuficiente,  segundo  as  regras  ordinarias  de  experlfincla  (art  6.“,  VIII). 
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Note-se  que  o  C6digo  fala  em  culpa  exclusiva  da  vitima  como  causa  de 
exclusao  de  responsabilidade  do  fornecedor,  o  que  nao  se  confunde  com  culpa 
concorrente.  Destarte,  se  houver  concorrencia  de  causas  ( culpa  concorrente)  entre 
o  comportamento  do  consumidor  e  a  atividade  do  fornecedor  (oferecimento  de 
produto  defeituoso),  a  excludente  nao  se  aplica. 

Por  exemplo:  um  consumidor  adquire  um  medicamento  e,  mesmo  ciente  do 
defeito  do  produto,  insiste  em  usa-lo,  causando  um  dano  a  si  mesmo.  In  casuy  o 
dano  foi  causado  tanto  pelo  defeito  do  produto  como  pelo  comportamento  da 
vitima.  Contudo,  como  o  CDC  fala  somente  em  culpa  exclusiva  do  consumidor, 
a  responsabilidade  do  fornecedor  nao  6  excluida.229 

Se  por  um  lado  nao  hd  duvidas  de  que  a  culpa  concorrente  da  vitima 
nao  6  apta  a  excluir  a  responsabilidade  do  fornecedor,  por  outro  e  bastante 
tormentosa  a  discussao  a  respeito  da  sua  aplica^ao  como  causa  minorante  do 
valor  da  indeniza^ao. 

Para  boa  parte  da  doutrina,  a  culpa  concorrente  nao  pode  ser  usada  para 
diminuir  o  valor  da  indeniza^ao.  A  uma,  porque  o  CDC  nao  fixou  tal  regra, 
diferentemente  do  Codigo  Civil  de  2002,  que  preve  expressamente  a  possibili- 
dade  de  redu^ao  do  quantum  indenizatorio  em  caso  de  culpa  concorrente  da 
vitima  (art.  945).  A  duas,  porque  no  direito  do  consumidor  vigora  o  principio 
da  repara^ao  integral  dos  danos  (art.  6.°,  VI).230 

De  outro  lado,  respeitaveis  autores  defendem  a  utiliza<;ao  da  culpa  concor¬ 
rente  como  causa  de  redu^ao  do  quantum  da  indeniza^ao,  como  de  resto  tern 
admitido  a  jurisprudence  em  casos  de  responsabilidade  civil  do  Estado.231  Nesse 
sentido,  argumenta-se  que  a  fixa^ao  da  indeniza^ao  deve  tomar  em  conta  o  grau 
de  causalidade,  ou  seja,  o  grau  de  coopera^o  de  cada  qual  das  partes  a  eclosao 
do  evento  danoso,  em  conformidade  com  os  principios  da  boa-fe  objetiva  e  da 
equidade.  Sobre  o  tema,  assim  ja  decidiu  o  STJ:  “A  culpa  concorrente  da  vitima 
permite  a  redu<;ao  da  condena<;ao  imposta  ao  fornecedor”232 

Noutro  giro,  fala-se  em  culpa  exclusiva  de  terceiro  quando  a  conduta  de  um 
terceiro  estranho  a  rela^ao  de  consumo  produz,  por  si  s6,  o  resultado  danoso.  Nesse 
caso,  como  a  conduta  do  terceiro  rompe  o  nexo  causal  entre  o  defeito  do  produto  e 
o  dano  suportado  pelo  consumidor,  fica  excluida  a  responsabilidade  do  fornecedor. 

E  o  que  ocorre,  por  exemplo,  quando  um  eletricista  contratado  diretamente  pelo 
consumidor  para  instalar  seu  novo  aparelho  de  home  theater ,  por  impericia,  provoca 


2N“d0’  W  deddiU  °  STJ:  REsP  1-010.392/RJ,  Rel.  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros.  3.-  Turma.  J. 

?  esse  o  pensamento  de  Zelmo  Denari,  Rizzatto  Nunes,  Pablo  Stolze  e  Rodolfo  Pamplona  Filho 

pa^e,°  ®nte"d|mento  de  Jo3o  Batista  de  Almeida,  Sergio  Cavalieri  Filho,  Flavio  de  Queiroz  B  Cavalcanti 
Paulo  de  Tarso  Vieira  Sanseverino,  Claudio  Luiz  Bueno  de  Godoy  e  Joao  Calvao  da  Silva. 

REsp  287.849/SP,  Rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  DJ  13.08.2001. 
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um  onto  no  aparelho,  que  explode  e  incendeia  a  sala  de  TV.  No  caso,  o  acidente 
nao  decorreu  de  defeito  do  produto,  mas  sim  da  exclusiva  conduta  do  eletricista. 

Por  ultimo,  convem  destacar  que  esse  terceiro  e  alguem  sem  qualquer 
vinculo  com  o  fornecedor ,  isto  e,  estranho  d  cadeia  de  produfdo  e  distribuifdo 
do  produto. 

Nessa  esteira,  j&  foi  dito  que  o  comerciante,  por  estar  inserido  na  cadeia 
de  fornecimento,  nao  pode  ser  considerado  terceiro  estranho  a  rela^ao  de  con¬ 
sumo.  O  mesmo  raciocinio  vale  para  o  preposto  ou  representante  autonomo  do 
fornecedor,  conforme  se  infere  do  disposto  no  art.  34  do  CDC:  “O  fornecedor 
do  produto  ou  servi^o  e  solidariamente  responsavel  pelos  atos  de  seus  prepostos 
ou  representantes  autonomos”.233 


5.8.6.6.1  O  caso  fortuito  e  a  forga  maior 

Nao  hi  consenso  em  doutrina  sobre  a  diferen^a  entre  o  caso  fortuito  e  a 
for^a  maior.  Muito  ja  se  discutiu  sobre  o  assunto  e  ate  hoje  nao  se  chegou  a 
urn  entendimento  uniforme. 

No  presente  trabalho,  os  conceitos  de  tais  institutos  serao  tratados  como 
sinonimos,  haja  vista  que  o  proprio  Codigo  Civil  de  2002,  em  seu  art.  393, 
assim  os  considera,  definindo-os  como  o  “fato  necessario,  cujos  efeitos  nao  era 
possivel  evitar  ou  impedir”.234 

No  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  o  caso  fortuito  e  a  for^a  maior  nao 
estao  elencados  entre  as  causas  de  exclusao  da  responsabilidade  pelo  fato  do 
produto  (art.  12,  §  3.°).  Por  essa  razao,  h&  forte  controvdrsia  sobre  a  aplica^ao 
de  tais  fatos  como  excludentes  da  responsabilidade  nas  relates  de  consumo. 
Sobre  o  tema,  existem  dois  principals  entendimentos: 

1. °)  o  caso  fortuito  e  a  for^a  maior  nao  excluem  a  responsabilidade  do  forne¬ 

cedor  pelo  fato  do  produto,  na  medida  em  que  nao  estao  previstos  no  rol 
taxativo  do  art.  12,  §  3.°,  do  CDC.235 

2. °)  o  caso  fortuito  e  a  for<;a  maior  podem  ser  considerados  excludentes  da 

responsabilidade  pelo  fato  do  produto,  na  medida  em  que  rompem  o 


m*  Nesse  sentido,  veja-se:  REsp  473.085/RJ,  Min.  Antonio  de  PSdua  Ribeiro,  DJU  23.05.2005. 

234  No  mesmo  sentido,  Arnoldo  Wald  entende  que  essa  discussao  tern  importance  meramente  academica,  uma 
vez  que  se  trataria  de  sindnimos  perfeitos.  Curso  de  direito  civil  brasileiro  -  obrigagoes  e  contratos.  9.  ed.  Sao 
Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  1990.  v.  2,  p.  111. 

235  Nesse  sentido,  vejam-se:  NERY  JUNIOR,  Nelson.  Os  principios  gerais  do  codigo  brasileiro  de  defesa  do  con¬ 
sumidor.  Revista  de  Direito  do  Consumidor,  S3o  Paulo:  RT,  v.  3,  1992,  p.  56;  RIZZATO  NUNES,  Luiz  Antonio. 
Curso  de  direito  do  consumidor.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  285;  GUIMARAES,  Paulo  Jorge  Scartezzini 
Guimaries.  Vfcios  do  produto  e  do  servigo  por  qualidade,  quantidade  e  inseguranfa.  Sao  Paulo:  Revista  dos  Tri¬ 
bunals,  2008.  p.  128. 
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nexo  de  causalidade  entre  a  atividade  do  fornecedor  e  o  dano  suportado 
pelo  consumidor.236 

A  jurisprudencia  do  STJ  encampou  o  segundo  entendimento.  Veja-se: 

CONSUMIDOR.  RESPONSABILIDADE  CIVIL.  Nas  relates  de  consumo,  a  ocorrtncia 
de  for^a  maior  ou  de  caso  fortuito  exdui  a  responsabilidade  do  fornecedor  de  servi^os. 
Recurso  especial  conhecido  e  provido  (grifou-se).237 
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Em  sintese,  6  vdlido  afirmar,  na  esteira  da  doutrina  e  jurisprudencia  mais 
atuais,  que  somente  o  fortuito  externo  e  apto  a  excluir  a  responsabilidade  do 
fornecedor.  A  proposito,  confira-se: 


Irrelevante,  na  especie,  para  configurat^ao  do  dano,  que  os  fatos  tenham  se  desenrolado  a 
partir  de  conduta  ilicita  praticada  por  terceiro,  circunstancia  que  nao  elide,  por  si  s6,  a 
responsabilidade  da  instituiqio  recorrente,  tendo  em  vista  que  o  panorama  fatico  descrito 
no  acdrdao  objurgado  revela  a  ocorr&ncia  do  chamado  caso  fortuito  interno  (grifou-se).239 


Atualmente,  a  doutrina  e  a  jurisprudencia  patrias  estao  estabelecendo  uma 
importante  distin^ao  entre  o  caso  fortuito  interno  e  o  caso  fortuito  externo,  com 
consequencias  praticas  no  campo  da  responsabilidade  por  acidentes  de  consumo. 

Por  fortuito  interno  entende-se  o  fato  inevitavel  e,  normalmente  imprevi- 
sivel,  que  guarda  rela^ao  com  a  atividade  do  fornecedor,  ligando-se  aos  riscos 
do  empreendimento.  Como  tal  fato,  em  regra,  incide  no  processo  de  elabora^ao 
ou  fabrica<;ao  do  produto,  antes,  portanto,  da  sua  introdu9ao  no  mercado  de 
consumo,  nao  exonera  o  fornecedor.  Afinal,  ate  a  coloca^ao  do  produto  no 
mercado,  devera  o  agente  econdmico  garantir  a  qualidade  daquilo  que  dispo- 
nibiliza  ao  consumidor  (arts.  8.°  a  10  do  CDC).238 

A  titulo  de  exemplo,  se,  durante  o  processo  de  montagem  de  um  veiculo, 
um  abalo  sismico  prejudicar  o  correto  alinhamento  e  balanceamento  dos  pneus, 
causando,  posteriormente,  dano  ao  condutor  do  automovel,  o  fabricante  sera 
responsdvel  pelas  consequencias  desse  defeito,  ainda  que  decorrente  de  fato 
inevitavel. 

O  mesmo  j&  nao  ocorre  com  o  chamado  caso  fortuito  externo,  assim 
entendido  o  fato  inevitdvel,  causador  de  dano,  absolutamente  estranho  &  ativi¬ 
dade  do  fornecedor,  e  que  incide,  normalmente,  apos  a  coloca^ao  do  produto 
no  mercado.  Trata-se  de  acontecimento  inevitavel  e,  normalmente,  imprevisivel, 
que  rompe  o  nexo  de  causalidade  entre  a  atividade  do  fornecedor  e  o  evento  da- 
nosOy  ficando  afastada  a  responsabilidade  do  fornecedor  pela  inocorr£ncia  dos 
respectivos  pressupostos. 

Exemplificando,  nao  e  possivel  responsabilizar  o  fornecedor  de  um  ele- 
trodomestico  que  explode  ao  receber  uma  alta  descarga  de  energia  eletrica, 
provocada  por  um  raio  que  cai  na  casa  do  consumidor. 


Admitem  o  caso  fortuito  e  a  fori;a  maior  como  exdudentes  da  responsabilidade  no  regime  do  CDC,  dentre 
outros:  Antbnio  Herman  Benjamin,  Zelmo  Denari,  Sergio  Cavalieri  Filho,  FSbio  Ulhoa  Coelho,  James  Marins 
Gustavo  Tepedino  e  Jo3o  Batista  de  Almeida. 

237  REsp  996.833/SP,  Rel.  Min.  Ari  Pargendler,  DJU  01.02.2008.  No  mesmo  sentido:  REsp  3.300.523/SP,  Rel  Min 
Carlos  Alberto  Menezes  de  Direito,  DJ  25.03.2002. 

Nesse  sentido,  veja-se:  MARINS,  James.  Responsabilidade  da  empresa  pelo  fato  do  produto.  Sao  Paulo:  Revista 
dos  Tribunals,  1992.  p.  153. 


5.8.6.6.2  O  risco  do  desenvolvimento 

Na  defini^ao  de  Antonio  Herman  Benjamin,  risco  de  desenvolvimento 
£  “aquele  risco  que  nao  pode  ser  cientificamente  conhecido  ao  momento  do 
lan^amento  do  produto  no  mercado,  vindo  a  ser  descoberto  somente  apos  um 
certo  tempo  de  uso  do  produto  e  do  servi^o”.240 

Exemplo:  um  determinado  medicamento,  destinado  ao  tratamento  da 
infertilidade  masculina,  ap6s  certo  tempo  de  uso,  passa  a  causar  cegueira  nos 
consumidores.  Quando  do  lan<?amento  do  produto,  a  ciencia  desconhecia  os 
efeitos  colaterais  que  tal  medicamento  poderia  provocar,  vindo  a  descobri-los 
apenas  apos  certo  periodo  de  uso. 

Entendido  o  significado  de  risco  do  desenvolvimento,  pergunta-se:  quern 
deve  arcar  com  ele,  o  fornecedor  ou  o  consumidor?  A  questao  £  polemica  e  di¬ 
vide  a  doutrina. 

Para  alguns,  o  fornecedor  nao  pode  responder  pelos  danos  decorrentes 
dos  riscos  do  desenvolvimento,  pois,  na  especie,  nao  ocorre  nenhum  tipo  de 
defeito.  Argumenta-se,  nesse  sentido,  que  o  Codigo  s6  proibe  o  fornecedor  de 
inserir  no  mercado  produtos  que  saiba  ou  deva  saber  serem  nocivos,  sendo  con- 
siderados  defeituosos  os  produtos  que  nao  atendam  &  seguran^a  legitimamente 
esperada,  tendo  em  vista  a  epoca  em  que  foram  colocados  no  mercado  (art.  10 
c/c  os  arts.  12,  §  l.°,  II  e  III,  e  14,  §  l.°,  III).241 

A  doutrina  majoritaria,  contudo,  entende  que  o  fornecedor  deve  res¬ 
ponder  pelos  riscos  do  desenvolvimento.  Sao  esses  os  principals  argumentos: 

(I)  o  CDC,  em  seu  art.  12,  §  3.°,  nao  inseriu  os  riscos  de  desenvolvimento 
entre  as  causas  de  exclusao  da  responsabilidade  do  fornecedor; 

(II)  tal  solu^ao  6  a  unica  que  se  harmoniza  com  os  prindpios  da  vulnerabi- 
lidade  e  da  restitui^ao  integral  dos  danos,  maxime  em  sistema  que,  por 

STJ,  REsp  774.640/SP,  Rel.  Min.  Helio  Quaglia  Barbosa,  DJ  05.02.2007. 

240  Nesse  sentido,  confira-se:  BENJAMIN,  Antfinio  Herman.  Comentarios  ao  codigo  de  defesa  do  consumidor.  Sao 
Paulo:  Saraiva,  1991.  p.  67. 

241  £  esse  o  pensamento  de  F3bio  Ulhoa  Coelho  e  James  Marins. 
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comando  constitucional  (arts.  5.°,  XXXII,  e  170,  V),  impoe  a  efetiva  tutela 
dos  interesses  do  consumidor  (art.  5.°,  XXXII,  da  CF); 

(III)  o  defeito  decorrente  de  risco  do  desenvolvimento  representa  uma  especie 
do  genero  defeito  de  concepgao ,  pelo  qual  deve  responder  o  fornecedor, 
unico  capaz  de  distribuir,  por  meio  dos  mecanismos  de  pre^o,  os  custos 
sociais  dos  danos  causados  por  tais  riscos,  a  todos  os  consumidores  (so- 
cializagao  dos  riscos).242 


O  quadro  a  seguir  traz  uma  visao  panoramica  das  excludentes  da  respon- 
sabilidade  do  fornecedor  pelo  fato  do  produto: 


Causas  Excludentes* 

Causas  Nao  Excludentes 

Nao  colocacao  do  produto  no  mercado  (art. 
12,  §  3.°,  1). 

Culpa  concorrente  da  vitima  (tern  sido  ad- 
mitida  somente  como  fator  de  redugao  do 
quantum  da  indenizagao). 

Inexistencia  de  defeito  (art.  12,  §  3.°,  II). 

Caso  fortuito  ou  for^a  maior  internos. 

Culpa  exclusiva  do  consumidor  ou  de  terceiro 
(art.  12,  §  3.°,  III). 

Riscos  do  desenvolvimento  (nao  excluem  a 
responsabilidade  do  fornecedor,  segundo  a 
doutrina  majoritaria). 

Caso  fortuito  ou  forga  maior  externos  (embo- 
ra  nao  previstos  no  CDC,  tern  sido  admitidos 
pela  doutrina  majoritaria  e  pela  jurisprudencia 
do  STJ). 

Lembre-se  de  que  o  onus  da  prova  das  excludentes  e  sempre  do  fornecedor.  Trata-se,  como  vlsto,  de  inversio 
legal  do  6nus  probatorio  (inversao  ope  legls). 


5.8.7  Responsabilidade  pelo  fato  do  servi^o 

A  responsabilidade  pelo  fato  do  serviq:o,  disciplinada  no  art.  14  do  CDC, 
decorre  de  danos  causados  aos  consumidores  por  defeitos  relativos  a  presta^ao 
dos  servi^os. 

Ressalvados  alguns  ajustamentos,  o  regime  de  responsabilidade  em  tela  foi 
desenvolvido  nos  mesmos  moldes  do  sistema  introduzido  no  art.  12.  Sao  muitas 
as  semelhan^as  entre  a  responsabilidade  em  analise  e  a  responsabilidade  pelo 
fato  do  produto.  Vejamos  as  principals: 


242  Defendendo  a  tese  de  que  o  fornecedor  responde  pelos  riscos  do  desenvolvimento,  dentre  outros:  Sergio 
Cavalieri  Filho,  AntSnio  Herman  Benjamim,  Claudio  Luiz  Bueno  de  Godoy,  Roberto  Senise  Lisboa,  Bruno 
Miragem  e  Eduardo  Gabriel  Saad.  Registre-se  que,  para  Sergio  Cavalieri  Filho,  os  riscos  de  desenvolvimento 
devem  ser  enquadrados  como  fortuito  interno  -  risco  integrante  da  atividade  do  fornecedor  -,  pelo  que  nao 
exonerativos  da  sua  responsabilidade.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  258. 


a)  aqui  a  responsabilidade  tambem  £  objetiva,  isto  6,  prescinde  da  culpa 
do  fornecedor  (com  exce^ao  da  responsabilidade  dos  profissionais  libe¬ 
rals  -  art.  14,  §  4.°,  do  CDC); 

b)  o  evento  danoso  tambem  e  causado  por  um  defeito  (falha  de  seguranga) 
do  bem  de  consumo  (no  caso,  o  servi^o); 

c)  os  danos  sao  extrinsecos  ao  servi^o  defeituoso,  vale  dizer,  atingem  o 
consumidor  em  seu  patrimonio  juridico  mais  amplo  ( seja  moral,  material 
ou  estetico ).  Por  isso,  fala-se  igualmente  em  acidente  de  consumo ; 

d)  mesmo  na  responsabilidade  objetiva,  o  risco  nao  e  integral,  uma  vez  que 
o  C6digo  tambem  contempla  hipoteses  de  exclusao  da  responsabilidade 
do  fornecedor  (art.  14,  §  3.°); 

e)  os  pressupostos  da  responsabilidade  sao  basicamente  os  mesmos, 

quais  sejam:  conduta,  dano,  defeito  e  nexo  causal. 

Dentre  as  atividades  desenvolvidas  pelos  fornecedores,  os  acidentes  de  consu¬ 
mo  mais  frequentes  sao  decorrentes  de  defeitos  nos  servi^os  de  hotelaria,  turismo, 
transporte,  estacionamento  e  conserto  de  veiculos,  ensino  privado,  transmissao  de 
energia  eletrica,  cartoes  de  credito,  bancos,  seguros,  hospitals  e  clinicas  medicas. 

5.8.7. 1  Nogao  de  defeito  do  servigo 

Conforme  ja  visto,  defeito  e  a  falha  de  seguran^a  do  servigo,  decorrente  do 
descumprimento  do  dever  de  so  oferecer  servi^os  seguros  no  mercado  de  consumo. 

Nos  termos  do  art.  14,  §  l.°,  do  CDC,  “O  servigo  e  defeituoso  quando  nao 
fornece  a  seguran^a  que  o  consumidor  dele  pode  esperar  (...)”.  Por  exemplo:  se 
o  consumidor  contrata  um  servigo  de  estacionamento,  6  legitimo  esperar  que 
nao  seja  vitima  de  furto  do  seu  veiculo. 

O  mesmo  dispositivo  fornece  criterios  para  a  analise  da  seguran9a  esperada 
dos  servipDS,  quais  sejam:  o  modo  de  seu  fornecimento  ( inciso  I),  os  resultados  e 
os  riscos  que  dele  razoavelmente  se  esperam  (inciso  II)  e,  ainda,  a  ipoca  em  que 
foi  fornecido  (inciso  III). 

A  doutrina  costuma  classificar  os  defeitos  do  servigo  em: 

a)  Defeito  de  presta^ao:  aquele  que  se  manifesta  no  ato  da  presta^ao  do 
servigo.  Ex.:  dano  a  saude  do  paciente  de  um  hospital,  causado  pela  ma 
administra^ao  de  medicamentos. 

b)  Defeito  de  concep^ao:  aquele  que  surge  na  propria  formula<;ao  do  ser- 
vi^o.  Ex.:  ataque  cibernetico  ao  site  de  um  banco,  que  possui  falha  no 
programa  de  seguran^a,  com  lesao  ao  consumidor  correntista. 
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c)  Defeito  de  comercializa^ao:  decorrente  de  “informa^oes  insuficientes 
ou  inadequadas  sobre  sua  frui^ao  e  riscos”.  Ex.:  acidente  numa  academia 
de  ginastica,  por  instances  insuficientes  sobre  o  uso  seguro  e  adequado 
de  um  dado  aparelho. 

5. 8. 7. 2  Os  fornecedores  responsaveis 

A  principal  diferen<;a  entre  a  responsabilidade  pelo  fato  do  produto  (art. 
12)  e  a  responsabilidade  pelo  fato  do  servi<;o  (art.  14)  esta  na  determinate  dos 
fornecedores  responsaveis. 

Enquanto  na  responsabilidade  pelo  fato  do  produto,  conforme  visto,  o 
Codigo  discriminou  os  agentes  economicos  responsaveis  (construtor,  produtor, 
fabricante  e  importador),  excluindo,  a  principio,  o  comerciante,  na  responsabili¬ 
dade  pelo  fato  do  servi<;o  o  legislador  refere-se  apenas  ao  genero  “fornecedor”, 
abrigando,  assim  todos  os  participates  da  cadeia  de  produ^ao  e  distribui^ao.243 

Desse  modo,  nas  hipoteses  de  danos  causados  por  defeito  do  servi^o  (fato 
do  servigo),  todos  os  participantes  da  cadeia  de  fornecimento  sao  solidaria- 
mente  responsaveis. 

Assim  como  ocorre  com  o  fornecimento  de  produtos,  os  fornecedores  po- 
dem  se  organizar  em  uma  verdadeira  cadeia  de  fornecimento  de  servi^os.  Nesse 
caso,  todos  os  participantes  da  cadeia  respondem  solidariamente  por  eventuais 
danos  aos  consumidores.244 

Exemplificando,  se  uma  operadora  de  turismo  organiza  um  pacote  de  viagem, 
composto  por  varios  servi^os  terceirizados  (ex.:  hospedagem,  passeio  turistico  com 
guia,  alimenta^ao  em  restaurantes  etc.),  e  o  vende  para  o  consumidor,  continua 
responsavel  pela  seguran^a  de  todos  os  servi^os,  em  solidariedade  com  os  demais 
participantes  da  cadeia  de  fornecimento.245  Como  ja  decidido  pelo  STJ:  “A  agenda 
de  viagens  responde  pelo  dano  pessoal  que  decorreu  do  mau  servi^o  do  hotel 
contratado  por  ela  para  a  hospedagem  durante  o  pacote  de  turismo”.246 

Do  mesmo  modo,  pacificou-se  na  jurisprudence  do  STJ  o  entendimento 
de  que  a  seguradora  de  piano  de  saude  responde  solidariamente  pelos  danos 


243  Lembre-se  aqui,  mais  uma  vez,  da  tScnica  de  imputagao  de  responsabilidade  dos  fornecedores,  analisada  no 
item  5.6.3.4. 

Nesse  sentido,  veja-se;  MARQUES,  Claudia  Lima.  Contratos  no  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor.  O  novo  regime 
das  relates  contratuais.  Sao  Paulo:  RT,  2002.  p.  334-335. 

245  Oportuna,  aqui,  a  distingio  entre  operadora  de  turismo  e  agenda  de  viagem,  fixada  por  Paulo  Jorge  Scartezzinni 
GuimarSes:  operadora  de  turismo  e  a  empresa  que  elabora  programas,  servlgos  e  roteiros  de  viagens  turfsticas, 
ao  passo  que  agincia  de  viagem  e  aquela  que  apenas  exerce  uma  atividade  de  intermediagao  da  compra  de  um 
ou  mais  dos  servigos  que  induem  passagens,  acomodagao,  recepgao.  transference  e  assistencia  ao  viajante, 
excursfies,  passeios  turisticos  etc.  GUIMARAES,  Paulo  Jorge  Scartezzinni  Guimaraes  et  al.  Responsabilidade  civil 
nas  relates  de  consumo.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  358, 

246  REsp  287.849/SP,  Rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  DJ  13.08.2001.  No  mesmo  sentido:  REsp  1.378.284-PB 
Rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  08.02.2018. 
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decorrentes  de  defeitos  dos  servigos  prestados  aos  segurados  pelos  hospitals  e 
medicos  por  ela  credenciados.247 

5. 8. 7. 3  Causas  de  exclusao  da  responsabilidade 

Nos  termos  do  art.  14,  §  3.°,  o  fornecedor  de  servigos  s6  nao  sera  res- 
ponsabilizado  quando  provar:  a)  que  o  defeito  inexiste  (inciso  I);  e  b)  a  culpa 
exclusiva  do  consumidor  ou  de  terceiro  (inciso  II). 

Inicialmente,  note-se  que  o  legislador  nao  reproduziu,  aqui,  a  excludente 
da  “nao  presta^ao  do  servi<;o  no  mercado”,  prevista  no  art.  12,  §  3.°,  I,  do  CDC, 
para  o  fato  do  produto.  Sem  embargo,  nada  impede  que  referido  dispositivo  seja 
aplicado  por  analogia,  de  modo  a  excluir  a  responsabilidade  do  fornecedor  que 
provar  nao  ter  prestado  o  servi^o  defeituoso. 

No  mais,  as  mesmas  observances  feitas  para  o  fato  do  produto,  mutatis 
mutandis,  aplicam-se  ao  fato  do  servi^o,  inclusive  no  que  se  refere  a  admissao 
do  caso  fortuito  e  da  for^a  maior  externos  como  excludentes  da  responsabi¬ 
lidade  do  fornecedor. 

Por  fortuito  interno,  nesse  campo,  entende-se  o  fato  inevitavel  e,  normal- 
mente,  imprevisfvel,  que  guarda  rela<;ao  com  a  atividade  do  fornecedor.  Nao 
exonera  o  prestador  de  servigos,  por  se  inserir  nos  riscos  do  seu  empreendimento. 

Por  sua  vez,  o  fortuito  externo  e  tambem  o  fato  inevitavel  e  imprevistvel , 
mas  absolutamente  estranho  a  atividade  do  fornecedor,  nao  guardando  nenhuma 
rela<;ao  com  a  organiza^ao  do  negocio.  Como  ja  afirmado,  tal  fato  rompe  o  nexo 
de  causalidade  entre  a  atividade  do  fornecedor  e  o  evento  danoso,  excluindo, 
de  conseguinte,  a  responsabilidade  do  prestador  de  servigos. 

No  STJ,  a  distin<;ao  entre  fortuito  interno  e  externo  tern  sido  utilizada  para 
fundamentar  varias  decisoes  envolvendo  acidentes  de  consumo  provocados  por 
servi^os  defeituosos. 

A  Corte  Superior  tern  entendido,  por  exemplo,  que  a  garantia  de  seguran^a 
ao  patrimonio  e  a  integridade  fisico-psiquica  do  consumidor  e  inerente  a  ativi¬ 
dade  bancaria.  Assim,  nos  casos  de  danos  causados  ao  consumidor  por  a^oes 
ilicitas  de  terceiros,  tem-se  reconhecido  a  responsabilidade  dos  bancos,  sob  o 
fundamento  de  que  tais  fatos  estao  inseridos  nos  riscos  desse  tipo  de  atividade 
(fortuito  interno ).  A  titulo  de  exemplo,  confiram-se: 

A  institui<;ao  bancdria  responde  objetivamente  pelos  furtos,  roubos  e  latrodnios  ocorridos 

nas  dependences  de  estacionamento  que  oferecera  aos  vei'culos  de  seus  clientes.  Nao  hd 

falar  em  caso  fortuito  nessas  hipoteses  como  excludente  da  responsabilidade  civil,  por- 


247  A  prop6sito,  vejam-se:  REsp  164.084-SP,  Rel.  Min.  Aldir  Passarinho,  j.  17.02.2000;  REsp  309.760/RJ,  Rel.  Min. 
Aldir  Passarinho.  DJ  18.03.2002;  REsp  138.059/MG,  Rel.  Min.  Ari  Pargendler,  DJ  11.06.2001. 
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quanto  o  proveito  financeiro  indireto  obtido  pela  institui<;ao  atrai-lhe  o  onus  de  proteger 
o  consumidor  de  eventuais  furtos,  roubos  ou  latrocinios.24® 

O  roubo  de  talonario  de  cheques  durante  o  transporte  por  empresa  contratada  pelo  banco 
nao  constitui  causa  excludente  da  sua  responsabilidade,  pois  trata-se  de  caso  fortuito  in- 
terno.  Se  o  banco  envia  taloes  de  cheques  para  seus  dientes,  por  interm^dio  de  empresa 
terceirizada,  deve  assumir  todos  os  riscos  com  tal  atividade  (grifou-se).249 

Nessa  mesma  ordem  de  ideias,  a  Segunda  Se<;ao  do  STJ,  por  ocasiao  do 
julgamento  de  recurso  submetido  ao  rito  dos  recursos  repetitivos  (art.  543 -C 
do  CPC/1973;  art.  1.036  do  novo  CPC),  assentou  que  as  institutes  bancarias 
respondem  objetivamente  pelos  danos  causados  por  fraudes  ou  delitos  praticados 
por  terceiros  -  por  exemplo,  abertura  de  conta-corrente,  recebimento  de  empres- 
timos  mediante  fraude,  clonagem  ou  falsifica^ao  de  cartoes  magneticos,  desvio 
de  recursos  de  conta  corrente  ou  utiliza^ao  de  documentos  falsos  porquanto 
tal  responsabilidade  decorre  do  risco  do  empreendimento,  caracterizando-se 
como  fortuito  interno.250  Esse  entendimento  esta  consolidado  na  Sumula  479 
da  Corte  Superior:  “As  institutes  financeiras  respondem  objetivamente  pelos 
danos  gerados  por  fortuito  interno  relativo  a  fraudes  e  delitos  praticados  por 
terceiros  no  Ambito  de  operaroes  bancarias”. 

Nessa  mesma  quadra,  o  STJ  consolidou  o  entendimento  de  que  as  institui- 
^oes  financeiras  sao  responsaveis  pelos  danos  materials  e  morais  decorrentes  de 
roubo,  furto  ou  extravio  de  bem  entregue  em  garantia  no  ambito  de  contrato  de 
penhor  civil.  Na  visao  da  Corte  Superior,  esse  tipo  de  contrato  traz  embutido  o 
de  deposito  do  bem  e,  por  conseguinte,  a  obriga^ao  acessoria  do  credor  pignora- 
ticio  de  devolver  esse  bem  apos  o  pagamento  do  mutuo.  Quando  o  credor  e  um 
banco  e  o  bem  fica  depositado  em  cofre  desse  banco,  nao  e  possivel  admitir  o 
furto  ou  o  roubo  como  causas  excludentes  do  dever  de  indenizar.  Ha  de  se  levar 
em  conta  a  natureza  espedfica  da  empresa  explorada  pela  institui^ao  financeira, 
de  modo  a  considerar  esse  tipo  de  evento  como  um  fortuito  interno,  inerente  a 
prdpria  atividade,  incapaz  de  afastar,  enfim,  a  responsabilidade  do  depositario.251 

Ainda  falando  de  servi^os  bancarios,  e  oportuno  citar  recente  decisao  da 
4a  Turma  do  STJ,  na  qual  se  decidiu  que  a  Empresa  Brasileira  de  Correios  e 
Tel^grafos  (ECT)  e  responsavel  pelos  danos  sofridos  por  consumidor  que  foi 
assaltado  no  interior  de  agenda  dos  Correios  na  qual  e  fornecido  o  servi<;o  de 
banco  postal.  Na  hipotese,  entendeu-se  que  a  ECT,  ao  agregar  a  atividade  de 
correspondente  bancario  ao  seu  empreendimento,  acaba  por  criar  risco  inerente 
a  propria  atividade  das  institutes  financeiras,  devendo  por  isso  responder  pelos 
danos  que  essa  nova  atribui^ao  tenha  gerado  aos  seus  consumidores,  uma  vez 


248  REsp  1045.775/ES,  Rel.  Min.  Massami  Uyeda,  j.  23.04.2009. 

249  REsp  685.662/RJ,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  05.12.2005. 

250  REsp  1.199.782/PR,  2.*  Se<;io,  Rel.  Ministro  Luis  Felipe  Salomao,  DJe  12.09.2011. 

251  REsp  1.227.909/PR,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Ricardo  Villas  B6as  Cueva,  j.  15.09.2015. 


r 

1  que  atraiu  para  si  o  onus  de  fornecer  a  seguran<;a  legitimamente  esperada  para 
esse  tipo  de  negdcio.252 

Seguindo  a  mesma  linha  de  raciocinio,  o  STJ  condenou  um  supermercado  a 
reparar  os  danos  morais  sofridos  por  consumidores  que  foram  vitimas  de  assalto 
a  mao  armada  no  interior  do  seu  estacionamento,  sob  o  fundamento  de  que  a 
seguran^a  dos  clientes  na  area  de  dominio  do  estabelecimento  comercial  tambem 
e  essencial  aos  servi^os  fornecidos  pelos  shoppings  centers  e  hipermercados.253 

Ainda  na  mesma  trilha,  o  STJ  decidiu  que  a  lanchonete  responde  pela 
repara^ao  de  danos  sofridos  pelo  consumidor  que  foi  vitima  de  crime  ocorrido 
no  drive-thru  do  estabelecimento  comercial.254 

Noutra  decisao,  o  Superior  Tribunal  de  Justi^a  reconheceu  a  ocorrencia  de 
for<;a  maior  ou  fato  exclusivo  de  terceiro,  como  causa  de  exclusao  da  respon¬ 
sabilidade  civil  do  fornecedor,  na  hipotese  de  roubo  de  veiculo  conduzido  por 
manobrista  de  restaurante  (servi^o  de  valet  parking).  Ressalte-se  que,  na  situa^ao 
em  analise,  nao  havia  explora^ao  de  estacionamento  cercado  com  grades,  mas 
simples  comodidade  posta  a  disposi^ao  do  cliente.  Para  esses  casos,  a  Corte 
Superior  estabeleceu  uma  importante  distinqao  entre  a  ocorrencia  de  furto  ou 
roubo  de  veiculo  para  efeito  de  responsabilidade  civil: 

(i)  nas  hipoteses  de  roubo,  caracteriza-se  o  fato  de  terceiro  ou  a  for^a  maior, 
apto  a  romper  o  nexo  de  causalidade  entre  o  evento  danoso  (perda  pa¬ 
trimonial)  e  o  servi^o  prestado.  Fundamento:  as  exigencias  de  garantia 
da  seguran^a  fisica  e  patrimonial  do  consumidor  sao  menores  do  que 
aquelas  atinentes  aos  estacionamentos  de  shopping  centers  e  hipermerca¬ 
dos,  pois,  diferentemente  destes  casos,  trata-se  de  servt  prestado  na  via 
publica; 

(ii)  nas  hipoteses  de  furto,  permanece  a  responsabilidade  do  restaurante. 
Fundamento:  e  certo  que  a  diligencia  na  guarda  da  coisa  esta  incluida 
nesse  tipo  de  servi<;o;  logo,  o  furto  nao  pode  ser  considerado  um  evento 
estranho  k  atividade  do  fornecedor,  mas  sim  consequencia  do  defeito  do 
servi<;o  prestado  pelo  restaurante,  por  nao  apresentar  a  seguranqa  legiti¬ 
mamente  esperada  pelo  consumidor.255 

Na  mesma  esteira,  o  STJ  decidiu  nao  ser  possivel  atribuir  responsabili¬ 
dade  civil  a  sociedade  empresaria  responsavel  por  estacionamento  particular  e 
autonomo  -  independente  e  desvinculado  de  agenda  bancaria  -  em  razao  da 
ocorrencia,  nas  dependences  daquele  estacionamento,  de  roubo  a  mao  armada 


252  REsp  1.183.121-SC,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  24.2.2015  (Informativo  559). 

253  REsp  582.047/RS,  Rel.  Min.  Massami  Uyeda,  j.  17.02.2009.  No  mesmo  sentido:  REsp  419.059/SP,  Rel.  Min. 
Nancy  Andrighi,  j.  19.10.2004. 

254  REsp  1.450.434-SP,  Rel.  Min.  Luis  Felipe  SalomSo,  j.  18.09.2018. 

255  REsp  1.321.739-SP,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  05.09.2013  (Informativo  STJ  530). 
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de  valores  recentemente  sacados  na  referida  agenda  e  de  outros  pertences  que 
o  cliente  carregava  consigo  no  momenta  do  crime.256  Na  visao  do  STJ,  o  esta- 
cionamento  em  si  consiste  na  propria  atividade-fim  da  sociedade  empresaria,  e 
nao  num  servi^o  assessorio  prestado  apenas  para  cativar  os  clientes  de  instituiqao 
financeira.  Consequentemente,  nao  e  razoavel  impor  a  sociedade  responsavel 
pelo  estacionamento  o  dever  de  garantir  a  seguran^a  individual  do  usuario  e 
a  proteqao  dos  bens  portados  por  ele,  uma  vez  que  essas  pretensas  contrapres- 
ta^oes  nao  estariam  compreendidas  por  contrato  que  abranja  exclusivamente  a 
guarda  de  velculo. 

Note-se  que,  em  casos  de  roubo,  a  jurisprudencia  do  STJ  tern  admitido 
a  interpreta9ao  extensiva  da  Sumula  130  para  entender  configurado  o  dever 
de  indenizar  de  estabelecimentos  comerciais  quando  o  crime  for  praticado  no 
estacionamento  de  empresas  destinadas  &  exploragao  econdmica  direta  da  referida 
atividade  (hipotese  em  que  configurado  fortuito  interno)  ou  quando  esta  for 
explorada  de  forma  indireta  por  grandes  shopping  centers  ou  redes  de  hipermer- 
cados  (hipdtese  em  que  o  dever  de  reparar  resulta  da  frustra^ao  de  legitima 
expectativa  de  seguran^a  do  consumidor). 

Contudo,  aten^ao:  no  julgamento  dos  embargos  de  divergencia  no  Recurso 
Especial  1.431.606-SP,  a  Segunda  Seqao  do  STJ  decidiu  que  a  pratica  do  crime 
de  roubo,  com  emprego  inclusive  de  arma  de  fogo,  de  cliente  de  lanchonete  fast- 
-food,  ocorrido  no  estacionamento  extemo  e  gratuito  por  ela  oferecido,  constitui 
verdadeira  hipotese  de  fortuito  extemo  (ou  motivo  de  for^a  maior)  que  afasta 
do  estabelecimento  comercial  proprietario  da  mencionada  area  o  dever  de  inde¬ 
nizar.257  In  casUy  entendeu-se  que  a  responsabilidade  do  estabelecimento  comer¬ 
cial  deve  ser  casuisticamente  verificada,  competindo  ao  julgador  investigar  se  o 
conjunto  das  circunst&ncias  concretas  do  estabelecimento  e  seu  estacionamento 
eram  aptas  a  gerar,  no  consumidor-medio,  razodvel  expectativa  de  seguran^a 
em  rela9ao  ao  veiculo  (ressalte-se  que,  nessa  perspectiva,  e  irrelevante  se  o  ato 
praticado  pelo  terceiro  se  classifica  como  dano,  furto  ou  roubo).258 

Em  outro  interessante  julgado,  o  STJ  condenou  um  colegio  por  danos 
materials  e  morais  sofridos  por  um  de  seus  alunos  em  excursao  organizada 
pela  escola.  In  casu,  o  aluno  foi  brincar  no  escorregador  de  um  parque,  duran¬ 
te  passeio  organizado  pelo  colegio,  e  se  acidentou,  sofrendo  fraturas  graves  no 
cotovelo  e  punho.  A  Corte  Superior  considerou  tal  acidente  um  fortuito  interno , 
porquanto  a  seguran9a  dos  alunos  que  estao  sob  a  vigilancia  e  autoridade  da 


254  REsp  1.232.795-SP,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  J.  02.04.2013  (Informative)  STJ  521). 

252  EREsp  1.431.606-SP,  Rel.  Min.  Maria  Isabel  Gallotti,  Segunda  Se^o,  por  maioria,  j.  27.03.2019  (Info  648). 
Dentre  as  circunstancias  relevantes,  podem  ser  elencadas  as  seguintes:  (i)  pagamento  direto  pelo  uso  do  espa?o 
para  estacionamento;  (II)  natureza  da  atividade  empresarial  exercida;  (iii)  porte  do  estabelecimento  comercial; 
(iv)  nfvel  de  acesso  ao  estacionamento  (fato  de  o  estacionamento  ser  ou  nao  exdusivo  para  clientes);  (v) 
controle  de  entrada  e  safda  por  meio  de  cancelas  ou  entrega  de  tickets;  (vi)  aparatos  fisicos  de  seguranga  na 
area  de  parqueamento,  tais  como  muros,  cercas,  grades,  guaritas  e  sistema  de  vfdeo-vigilancia;  (vii)  present 
de  guardas  ou  vigilantes  no  local;  (viii)  nfvel  de  iluminagao  etc. 


escola  e  inerente  a  atividade  de  ensino.259  Muitas  discussoes  tambem  sao  tra- 
vadas  em  doutrina  e  em  jurisprudencia  sobre  a  admissao  do  caso  fortuito  e  da 
for9a  maior  como  excludentes  da  responsabilidade  nos  acidentes  de  consumo 
verificados  nas  atividades  de  transporte. 

No  STJ  assentou-se  o  entendimento  de  que  somente  o  caso  fortuito  externo, 
isto  e,  o  fato  inevitavel  e  imprevisivel,  absolutamente  estranho  a  atividade  de 
transporte,  exclui  a  responsabilidade  da  empresa  transportadora. 

Na  jurisprudencia  da  Egregia  Corte  Superior  encontram-se  os  seguintes 
exemplos  de  fortuito  externo,  todos  considerados  excludentes:  assalto  a  mao 
armada  no  interior  de  dnibus  coletivo  (AgRg  no  REsp  620.259/MG,  Rel.  Min. 
Joao  Otdvio  Noronha,  j.  15.10.2009);  roubo  de  mercadoria  transportada  (REsp 
904.733/M,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  27.08.2007;  bala  perdida  que  atinge 
passageiro  no  interior  de  dnibus  de  transporte  coletivo  (REsp  613.402/SP,  Rel. 
Min.  Cesar  Asfor  Rocha,  j.  15.04.2004);  arremesso  de  pedra,  de  fora  de  trem, 
causando  lesdes  em  passageiro  (REsp  154.311,  Rel.  Min.  Ari  Pargendler,  DJ 
28.05.2001);  assalto  em  estagdo  de  metrd  (REsp  402.708/SP,  Rel.  Min.  Eliana 
Calmon,  DJ  28.02.2005). 

Anote-se,  por  oportuno,  a  existencia  de  divergencia  na  jurisprudencia  da 
Corte  Superior  a  respeito  da  responsabilidade  das  concessionary  nos  casos  de 
assedio  sexual  praticados  no  interior  de  veiculos  de  transporte  coletivo  de  pas- 
sageiros.  Para  a  4.a  Turma,  nao  ha  responsabilidade  da  empresa  de  transporte 
coletivo,  pois  o  evento  6  considerado  um  caso  fortuito  externo  -  estranho  a 
atividade  empresarial  (REsp  1.748.295,  j.  04.01.2019).  Em  sentido  contrario,  a  3.ft 
Turma  entende  que  a  ocorrencia  do  assedio  sexual  guarda  conexidade  com  os 
servi90s  prestados  pela  empresa  de  transporte  coletivo  de  passageiros,  caracteri- 
zando,  assim,  uma  espkie  de  fortuito  interno,  que  nao  afasta  a  responsabilidade 
da  fornecedora  (REsp  166255 1/SP,  j.  15.05.2018).  Restara  a  Segunda  Seqao  ou  k 
Corte  Especial  dirimir  essa  controvksia. 

Por  outro  lado,  pacificou-se  na  Corte  Superior  o  entendimento  de  que  os 
danos  sofridos  por  passageiros  de  transporte  coletivo,  em  razao  de  acidente,  nao 
excluem  a  responsabilidade  da  empresa  transportadora,  ainda  que  decorrente 
de  culpa  de  terceiro.260  Para  o  STJ,  como  os  riscos  de  acidentes  de  tr&nsito  sao 
inerentes  a  atividade  de  transporte,  nao  podem  ser  considerados  imprevisfveis, 
por  eles  devendo  arcar  o  transportador.  A  proposito,  veja-se: 

Na  linha  da  jurisprudencia  deste  Tribunal,  o  fato  de  terceiro  que  exclui  a  responsabilidade 

do  transportador  €  aquele  imprevisto  e  inevit&vel,  que  nenhuma  rela^ao  guarda  com  a 


259  REsp  762.075/DF,  Rel.  Min.  Luiz  Felipe  SalomSo,  j.  16.06.2009. 

240  Esse  entendimento  estci  em  consonancia  com  o  art.  735  do  CC/2002,  bem  como  com  a  Sumula  187  do  STF: 
"A  responsabilidade  contratual  do  transportador,  pelo  acidente  com  passageiro,  nao  €  elidida  por  culpa  de 
terceiro  contra  o  qual  tern  a?ao  regressiva”. 
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atividade  inerente  a  transportadora.  Nao  afasta  a  responsabilidade  objetiva  da  r£  o  fato  de 
terceiro,  equiparado  a  caso  fortuito,  que  guarda  conexidade  com  a  exploragao  do  transporte. 
No  caso,  estd  dentro  da  margem  de  previsibilidade  e  risco  o  acidente  provocado  por  abal- 
roamento  entre  onibus  e  vagao  em  passagem  de  nivel.  Recurso  especial  nao  conhecido.261 

Ainda  falando  de  acidentes  de  consumo  em  atividades  de  transporte,  cabe 
mencionar  o  entendimento  da  4.a  Turma  do  STJ,  firmado  no  julgamento  do 
REsp  1.611.915-RS,  da  Relatoria  do  Min.  Marco  Buzzi  (j.  04.02.2019  -  info 
642),  no  sentido  de  que  a  companhia  aerea  e  civilmente  responsavel  por  nao 
promover  condi<;6es  dignas  de  acessibilidade  de  pessoa  cadeirante  ao  interior 
da  aeronave.  O  caso  envolveu  um  passageiro  com  dificuldade  de  locomo<;ao 
que,  na  ausencia  de  ponte  de  embarque  {finger ),  foi  submetido  a  um  tratamento 
vexatorio  e  discriminatory  perante  os  demais  passageiros  daquele  voo,  haja  vista 
que  fora  carregado  por  prepostos  da  companhia  para  o  interior  da  aeronave, 
sem  as  devidas  cautelas.  Como  bem  apontado  no  referido  acordao,  a  partir  de 
12.01.2014,  a  ANAC,  por  meio  da  Resohu^ao  280/2013,  transferiu  ao  operador 
aeroportuario  a  obriga^ao  de  garantir  equipamento  de  ascenso  e  descenso  ou 
rampa  para  as  pessoas  com  dificuldade  ue  acesso  ao  interior  ua  aeronave, 
quando  nao  houver  a  disponibilidade  de  ponte  de  embarque.  Entretanto,  o  ato 
normativo  em  questao  nao  e  capaz  de  eximir  a  companhia  a£rea  da  obriga<;ao 
de  garantir  o  embarque  seguro  e  com  dignidade  da  pessoa  com  dificuldade  de 
locomo^ao.  Afinal,  por  integrar  a  cadeia  de  fornecimento,  recai  sobre  a  referida 
sociedade  empresaria  a  responsabilidade  solidaria  frente  a  caracteriza^ao  do 
fato  do  servigo,  quando  nao  executado  a  contento  em  prol  do  consumidor  que 
adquire  a  passagem.  Por  outras  palavras,  o  fato  de  terceiro  (art.  14,  §  3.°,  II,  do 
CDC)  somente  caracterizara  excludente  da  responsabilidade  civil  do  fornecedor 
quando  for:  a)  inevitavel;  b)  imprevisivel;  e,  c)  nao  guardar  qualquer  rela<;ao 
com  a  atividade  empreendida  pelo  fornecedor.  Na  hipotese,  o  constrangimen- 
to  sofrido  pelo  passageiro  guarda  direta  e  estreita  rela^ao  com  o  contrato  de 
transporte  firmado  com  a  companhia  de  avia^ao.  Ressalte-se,  tambem,  que  a 
acessibilidade  de  pessoas  portadoras  de  deficiencia  locomotiva  ao  servi.90  de 
transporte  aereo  esta  na  margem  de  previsibilidade  e  de  risco  desta  atividade 
de  exploragao  economica,  nao  restando,  portanto,  na  presente  controversia, 
caracterizado  o  fato  de  terceiro  (art.  14,  §  3.°,  II,  do  CDC). 

O  quadro  a  seguir  traz  um  resumo  da  jurisprudencia  do  STJ  nessa  tematica: 


REsp  427.582/MS,  Rel.  Min.  Castro  Filho,  DJ  17.12.2004.  No  mesmo  sentido:  AgRg  no  Ag  1.083.789,  Rel. 
Min.  Luiz  Felipe  Salomao,  j.  14.04.2009.  No  mesmo  sentido:  REsp  703.324/PE,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j. 
03.03.2005;  REsp  209.062/RJ,  Rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  DJ  05.08.2002;  REsp  293.292/SP,  Rel.  Min. 
Nancy  Andrighi,  j.  08.10.2001. 


261 


CAP.  5  -  DIREITO  DO  CONSUMIDOR 


593 


Fortuito  interno 

Fortuito  externo 

•  Furtos,  roubos  e  latrocinios  nas  dependencias 
de  estacionamento  da  agenda  bancaria 

•  Roubo  nas  dependencias  de  estacio¬ 
namento  particular  independente  e 
desvinculado  de  agenda  bancaria 

*  Roubo  de  talonario  de  cheques  durante  trans¬ 
porte  por  empresa  contratada  pelo  banco 

•  Roubo  no  interior  de  onibus  de 
transporte  coletivo 

•  Fraudes  e  delitos  praticados  por  terceiros  no 
ambito  de  operagoes  bancarias  (Sumula  479) 

•  Roubo  de  vefculo  conduzido  por  ma- 
nobrista  de  restaurante  (servigo  de 
valet  parking ) 

•  Roubo  no  interior  de  agenda  dos  Correios  na 
qual  d  oferecido  o  servigo  de  banco  postal 

•  Roubo  em  estagao  do  metro 

•  Roubo  no  interior  de  estacionamento  de  super- 
mercado,  shopping  center  e  no  drive-thru  de  es- 
tabelecimento  comercial 

•  Arremesso  de  pedra,  de  fora  de  trem, 
causando  les5o  em  passageiros 

•  Danos  sofridos  por  passageiros  de  transporte 
coletivo,  em  razao  de  acidente  de  transito 

•  Bala  perdida  que  atinge  passageiro 
de  onibus 

5.8.7 A  Responsabilidade  do  profissional  liberal 

O  CDC,  em  seu  art.  14,  §  4.°,  criou  uma  excegao  a  regra  da  responsabi¬ 
lidade  objetiva  pelo  fato  do  servigo,  dispondo  que  a  responsabilidade  pessoal 
dos  profissionais  liberais  depende  da  verificagao  da  culpa. 

Em  outras  palavras,  o  legislador  definiu  que  a  responsabilidade  pessoal  dos 
profissionais  liberais  pelos  danos  causados  aos  consumidores  em  decorrencia 
dos  servigos  por  eles  prestados  e  subjetiva.262 

Essa  diversidade  de  tratamento  conferida  aos  profissionais  liberais  esta  funda- 
da  no  fato  de  que  os  servigos  por  eles  prestados  sao  contratados  intuito  personae, 
vale  dizer,  com  base  na  confianga  recfproca,  na  maioria  das  vezes  com  negociagao. 

Mas  quern  pode  ser  considerado  um  profissional  liberal?  Profissional  liberal 
6  aquele  que  trabalha  por  conta  propria,  com  autonomia,  sem  subordinate, 
fazendo  do  seu  conhecimento  uma  ferramenta  de  sobrevivencia,  independente- 
mente  do  seu  grau  de  escolaridade.  Assim,  podem  ser  considerados  profissionais 
liberais,  desde  que  prestem  seus  services  pessoalmente,  com  autonomia  e  sem 
subordinacy:  o  medico,  o  advogado,263  o  engenheiro,  o  arquiteto,  o  psicologo, 
o  dentista,  o  eletricista,  o  pintor,  o  marceneiro,  o  cozinheiro,  o  sapateiro  etc. 


242  Note-se  que  a  responsabilidade  subjetiva  do  profissional  liberal  se  circunscreve  aos  acidentes  de  consumo 
(fato  do  servigo).  Nos  casos  de  danos  causados  por  vfcio  do  servigo  (art.  20  do  CDC),  a  responsabilidade  do 
profissional  liberal  conb'nua  sendo  objetiva. 

243  Embora  a  doutrina  consumerista  entenda  que  o  servigo  advocatfcio  pode  ser  objeto  de  relagao  do  consumo, 
n3o  e  esse  o  entendimento  que  vem  sendo  trilhado  no  STJ.  A  propdsito,  vejam-se:  REsp  539.077/MS,  Rel. 
Min.  Aldir  Passarinho  Junior,  j.  26.04.2005;  REsp  757.867/RS  e  AgRg  no  Ag  815.998/BA. 
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O  Codigo  e  claro  ao  asseverar  que  apenas  a  “responsabilidade  pessoal ”  dos 
profissionais  liberals  se  funda  na  ideia  de  culpa.  Assim,  quando  a  atividade  liberal 
for  explorada  empresarialmente  (ex.:  sociedade  de  advogados,  hospital,  empresa  de 
engenharia,  consultoria  financeira  etc.),  entao  os  defeitos  de  fornecimento  serao 
indenizaveis  independentemente  de  culpa.  Para  elucidar:  se  um  engenheiro  presta 
serv^os  autonomamente,  submete-se  ao  regime  da  responsabilidade  subjetiva  (art. 
14  §  4.°);  ja  uma  empresa  prestadora  de  serv^os  de  engenharia  responde  objeti- 
vamente  pelos  danos  decorrentes  do  servi^o  defeituoso  (art.  14,  caput). 

Questao  interessante  e  saber  se  quando  o  profissional  liberal  assume  uma 
obriga^ao  de  resultado,264  sua  responsabilidade  continua  sendo  subjetiva.  Nesse 
caso,  embora  sua  responsabilidade  continue  sendo  subjetiva,  opera-se  a  inver¬ 
sao  do  onus  da  prova,  atribuindo-se  ao  profissional  liberal  que  nao  alcan9ou  o 
resultado  aven<;ado  o  dever  de  provar  que  nao  incorreu  em  culpa  ( sistema  da 
culpa  presumida ).265  Como  ja  decidido  pelo  STJ: 

No  caso  das  obriga<joes  de  meio,  &  vitima  incumbe,  mais  do  que  demonstrar  o  dano, 
provar  que  este  decorreu  de  culpa  por  parte  do  medico.  Ji  nas  obriga^oes  de  resultado, 
como  a  que  serviu  de  origem  a  controversia,  basta  que  a  vitima  demonstre,  como  fez,  o 
dano  (que  o  medico  nao  alcampou  o  resultado  prometido  e  contratado)  para  que  a  culpa 
se  presuma,  havendo,  destarte,  a  inversao  do  6nus  da  prova.266 

Mas  aten^ao:  para  os  casos  de  cirurgias  de  natureza  mista  -  estetica  e  re- 
paradora  -  a  responsabilidade  do  medico  nao  pode  ser  generalizada,  devendo 
ser  analisada  de  forma  fracionada,  conforme  cada  finalidade  da  interven9ao. 
Numa  cirurgia  assim,  a  responsabilidade  do  medico  sera  de  resultado  em  rela9ao 
a  parte  estetica  da  interven9ao  e  de  meio  em  rela9ao  a  sua  parte  reparadora.267 

Frise-se  que  a  unica  exce9&o  que  se  abriu  aos  profissionais  liberais  foi 
quanto  &  responsabilidade  objetiva.  No  mais,  submetem-se,  integralmente,  ao 
tra9ado  no  Codigo,  inclusive  no  que  concerne  k  possibilidade  de  inversao  do 
onus  da  prova  em  favor  do  consumidor  (art.  6.°,  VIII,  do  CDC). 

Exemplo:  se  o  dentista,  no  cumprimento  de  uma  obriga9ao  de  meio,  por 
culpa,  causar  danos  k  saude  do  paciente-consumidor,  a  este  incumbe  provar  a 
presen9a  dos  pressupostos  da  responsabilidade  pelo  fato  do  servi90  ( conduta , 

Obrigagao  de  resultado  6  aquela  em  que  o  devedor  se  compromete  a  alcangar  um  resultado  especffico.  A 
obrigagao  de  meio,  por  sua  vez,  6  aquela  em  que  o  devedor  se  obriga  a  empenhar  todos  os  esforgos  possfveis 
para  alcangar  um  determlnado  objetivo,  sem,  contudo,  garantir  o  resultado  pretendido. 

265  Nesse  sentido,  confira-se:  CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009. 
p.  262.  Em  sentido  contrario,  Joao  Batista  de  Almeida  aduz  que  na  obrigagao  de  resultado  a  responsabilidade 
do  profissional  liberal  e  objetiva.  Manual  de  direito  do  consumidor.  3  ed.  S5o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  64. 

244  REsp  236.708/MG,  Rel.  Min.  Carlos  Fernando  Mathias,  j.  10.02.2009. 

247  Nesse  sentido:  STJ,  REsp  1.097.955/MG,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  J.  27.09.2011  (Informativo  STJ  484). 
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dano,  culpa  e  nexo  causal266).  Contudo,  podera  o  juiz  liberar  o  consumidor  da 
prova  de  tais  pressupostos  quando  for  verossimil  a  alegagdo  ou  quando  for  ele 
hipossuficiente  (art.  6.°,  VIII).  Nesse  caso,  inverte-se  o  onus  da  prova,  impondo-se 
ao  profissional  provar,  em  juizo,  dentre  outras  coisas,  que  nao  agiu  com  culpa.269 

5. 8.7. 5  A  responsabilidade  dos  hospitais  e  cllnicas  medicas  em  face  do  erro  medico 

Uma  questao  bastante  tormentosa,  envolvendo  a  atua9§o  dos  profissionais 
liberais,  diz  respeito  k  responsabiliza9ao  dos  hospitais  nos  casos  de  danos  decor- 
rentes  da  atua9ao  dos  medicos  (erro  medico)  a  eles  vinculados.  Pergunta-se:  em 
tais  casos,  qual  o  regime  de  responsabilidade  civil  aplicavel  ao  hospital?  Sobre 
o  tema,  ha  duas  pos^oes: 

1. a)  o  hospital,  na  condi9ao  de  fornecedor  de  serv^os,  responde  objetivamen- 

te  pelos  danos  causados  aos  seus  pacientes,  na  forma  do  art.  14,  caput,  do 
CDC,  em  solidariedade  com  o  medico,  cuja  responsabilidade  permanece 
sob  o  manto  da  prova  da  culpa:  £  a  posi9ao  da  3.“  Turma  do  STJ270  e  da 
doutrina  majoritaria;271 

2. a)  o  hospital  se  submete  ao  regime  do  Codigo  Civil  (arts.  932,  III,  c/c  o  art. 

951),  o  que  significa  dizer  que  sua  responsabiliza9ao  esta  condicionada  a 
comprovagao  da  culpa  do  midico  a  ele  subordinado.272  E  a  posi9ao  da  4.a 
Turma  do  STJ,  que  tern  feito  a  seguinte  distin9ao:  se  os  danos  causados 
aos  pacientes  decorrem  de  falhas  dos  servi90s  de  atribu^ao  hospitalar 
(ex.:  instrumentagao  cirurgica,  higienizagao,  vigildncia,  medicagao,  enfer- 
magem,  exames  etc.),  dentre  os  quais  nao  se  incluem  os  serv^os  t^cnico- 
-profissionais  dos  medicos,  o  hospital  responde  objetivamente,  na  for¬ 
ma  do  art.  14,  caput ,  do  CDC;  agora,  se  os  danos  decorrem  de  falhas  do 
servi9o  medico,  a  responsabilidade  do  hospital  se  sujeita  ao  regime  do 
CC/2002,  sendo  indispensdvel  a  prova  da  culpa  do  medico.273 

248  Lembre-se  que  o  defeito  -  outro  pressuposto  da  responsabilidade  pelo  fato  do  servigo  -  6  presumido  por 
forga  de  lei  (art.  14,  §  3°,  I,  do  CDC). 

247  Na  doutrina:  DENARI,  Zelmo  et  al.  Codigo  brasileiro  de  defesa  do  consumidor:  comentado  pelos  autores  do 
anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universit2ria,  2001.  p.  176;  na  jurisprudence  STJ,  AgRg  no  Ag 
969015  /  SC,  4.*  Turma,  Rel.  Min.  Maria  Isabel  Gallotti,  j.  07.04.2011. 

270  Confira-se,  nesse  sentido:  REsp  696.284/RJ,  Rel.  Min.  Sidnei  Benetti,  j.  03.12.2009. 

271  Nesse  sentido,  vejam-se,  dentre  outros:  BENJAMIN,  Ant6nio  Herman.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao 
Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2008.  p.  137;  MIRAGEM,  Bruno.  Direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Revista  dos 
Trlbuna is,  2008.  p.  298-303;  e  CAVALIERI  FILHO,  S6rgio.  Programa  de  responsabilidade  civil.  8  ed.  Sio  Paulo: 
Atlas,  2009.  p.  383-387. 

272  Entendendo  que  o  hospital  s6  responde  por  atos  de  medicos  que  a  ele  estejam  subordinados,  seja  por  vinculo 
empregatfcio,  seja  por  meio  de  contrato  de  prestagao  de  servigos:  STOCO,  Rui.  Responsabilidade  civil  dos 
profissionais  liberais  e  dos  prestadores  de  servigos,  Tribuna  da  Magistratura,  Caderno  de  Doutrina,  set.  1996, 
p.  70-71.  Em  sentido  contrario:  GAGLIANO,  Pablo  Stolze;  FILHO,  Rodolfo  Pamplona.  Novo  curso  de  direito 
civil:  responsabilidade  civil.  7.  ed.  S2o  Paulo:  Saraiva,  2009.  v.  Ill,  p.  221. 

273  A  tftulo  de  exemplo,  veja-se:  REsp  1.145.728/MG,  4.*  Turma,  Rel.  Min.  Luis  Felipe  SalomSo,  j.  28.06.2011 
(Informativo  479). 
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A  primeira  vista,  pode  parecer  que,  independentemente  do  entendimento 
adotado,  o  resultado  pratico  sera  o  mesmo.  Afinal,  quando  se  fala  em  dano 
causado  ao  paciente  por  erro  medico,  o  fato  gerador  da  responsabilidade  civil 
do  hospital,  seja  no  regime  do  CDC  (art.  14,  caput),  seja  no  regime  do  Codigo 
Civil  (art.  951),  i  o  mesmo,  a  saber:  a  culpa  do  profissional  medico,  que  aqui 
se  confunde  com  o  proprio  defeito  do  servi^o. 

Mas  nao  £  bem  assim.  Aplicado  o  regime  de  responsabilidade  pelo  fato 
do  servi^o  (art.  14  do  CDC),  o  paciente  podera  se  valer  de  todos  os  beneficios 
conferidos  ao  consumidor,  dentre  os  quais  destacamos  o  direito  a  inversao  do 
onus  da  prova  (art.  6.°,  VIII).  Podera,  outrossim,  inserir  o  hospital  ou  o  medico 
no  polo  passivo  da  a^ao,  ou  ambos,  porquanto  solidariamente  responsaveis. 

Nao  bastasse  isso,  importa  ressaltar  que  o  CDC,  ao  elencar  a  inexistencia 
do  defeito  como  uma  das  causas  de  exclusao  da  responsabilidade  civil  pelo  fato 
do  servi9o  (art.  14,  §  3.°,  I),  atribuiu  ao  fornecedor  o  onus  da  prova  de  tal 
excludente,  o  que  equivale  a  dizer  que  o  fornecedor  de  servi^os  s6  nao  sera 
responsabilizado  quando  provar  que,  tendo  prestado  o  servi^o,  o  defeito  inexiste. 
Ve-se,  aqui,  uma  clara  hipotese  de  inversao  legal  ( ope  legis )  do  onus  da  prova, 
em  desfavor  do  fornecedor. 

Destarte,  se  o  paciente-consumidor  ajuizar  uma  acpao  de  responsabilidade 
civil  em  face  do  hospital,  visando  a  repara^ao  de  danos  sofridos  por  defeito  do 
servhpo  medico  (ex.:  erro  no  diagnostico),  devera  provar  o  dano  e  a  rela^ao  de 
causalidade  entre  este  e  a  presta$ao  do  servi$o.274  Ja  o  hospital,  se  quiser  se  valer 
da  escusa  acima  mencionada,  devera  provar  que  o  dano,  malgrado  relacionado  a 
prestado  do  servi^o  medico,  nao  foi  causado  por  nenhum  defeito,  isto  k,  devera 
demonstrar  que  nao  houve  descumprimento  do  dever  de  qualidade-seguran^a 
(que  aqui  se  confunde  com  a  culpa  do  profissional  medico )  no  servi^o  prestado. 

De  outro  lado,  aplicado  o  regime  de  responsabilidade  do  Codigo  Civil 
(art.  932,  III,  c/co  art.  951),  o  paciente  s6  podera  responsabilizar  o  hospital  se 
conseguir  provar  o  dano,  o  nexo  causal  entre  este  e  a  prestagao  do  servifo  e  a 
culpa  do  profissional  medico,  o  que,  indiscutivelmente,  dificultara  a  satisfa^ao 
da  sua  pretensao  em  juizo,  dada  a  enorme  dificuldade  em  se  provar  o  erro 
do  profissional  medico,  seja  pela  insuficiencia  das  informal es  constantes  dos 
prontuarios  dos  hospitais,  seja  pela  complexidade  tecnica  da  prova  a  ser  produ- 
zida,  seja  pelo  corporativismo  da  classe  medica,  que  pode  influir  no  resultado 
das  pericias. 


274  £  oportuno  ressaltar  que  o  consumidor  podera  ser  desonerado,  inclusive,  da  prova  do  dano  e  do  nexo  causal 
entre  este  e  o  servi^o  prestado,  quando,  a  criterio  do  juiz,  for  verosslmil  a  alegagao  ou  quando  for  ele  hipos- 
suficiente,  segundo  as  regras  ordinarias  de  experience  (art.  6.°,  VIII). 


Embora  a  doutrina  consumerista  defenda  a  primeira  posi<;ao  (aplica^ao 
do  CDC),  mais  favoravel  aos  interesses  dos  consumidores,  atualmente  preva- 
lece  no  STJ  a  2.a  posi<;ao,  adotada  pela  4.a  Turma.  Vale  dizer:  entende-se  que 
a  responsabilidade  dos  hospitais  nos  casos  de  erro  medico  segue  o  regime  do 
Codigo  Civil,  ou  seja,  esta  condicionada  k  comprova^ao  da  presen^a  de  dois 
requisitos:  1)  subordina$ao  do  medico  ao  hospital  (preposi^ao);  e  2)  culpa  do 
medico.  A  propdsito,  veja-se  decisao  da  2.a  Se$ao  (que  reune  os  ministros  da 
3.a  e  4.a  Turmas)  do  STJ: 

A  doutrina  tem  afirmado  que  a  responsabilidade  medica  empresarial,  no  caso  de  hospitais, 
e  objetiva,  indicando  o  par&grafo  primeiro  do  artigo  14  do  Codigo  de  Defesa  do  Consu¬ 
midor  como  a  norma  sustentadora  de  tal  entendimento.  Contudo,  a  responsabilidade  do 
hospital  somente  tem  espa^o  quando  o  dano  decorrer  de  falha  de  servi^os  cuja  atribui^ao  e 
afeta  unica  e  exclusivamente  ao  hospital.  Nas  hipdteses  de  dano  decorrente  de  falha  tecnica 
restrita  ao  profissional  medico,  mormente  quando  este  nao  tem  nenhum  vinculo  com  o 
hospital  -  seja  de  emprego  ou  de  mera  preposi^ao  nao  cabe  atribuir  ao  nosocdmio  a 
obriga^ao  de  indenizar.275 

Finalizando,  a  jurisprudence  majoritaria  do  STJ  a  respeito  da  responsabi¬ 
lidade  das  sociedades  empresarias  hospitalares  por  dano  causado  ao  paciente- 
-consumidor  pode  ser  assim  sintetizada: 

(i)  as  obriga^oes  assumidas  diretamente  pelo  complexo  hospitalar  limitam- 
-se  ao  fornecimento  de  recursos  materials  e  humanos  auxiliares  adequa- 
dos  k  presta^ao  dos  serv^os  medicos  e  a  supervisao  do  paciente,  hip6- 
tese  em  que  a  responsabilidade  objetiva  da  institui^ao  (por  ato  proprio) 
exsurge  somente  em  decorrencia  de  defeito  no  servii^o  prestado  (art.  14, 
caput,  do  CDC); 

(ii)  os  atos  t£cnicos  praticados  pelos  medicos  sem  vinculo  de  emprego  ou 
subordina<;ao  com  o  hospital  sao  imputados  ao  profissional  pessoal- 
mente,  eximindo-se  a  entidade  hospitalar  de  qualquer  responsabilidade 
(art.  14,  §  4.°,  do  CDC),  se  nao  concorreu  para  a  ocorrencia  do  dano; 

(iii)  quanto  aos  atos  t^cnicos  praticados  de  forma  defeituosa  pelos  profissio- 
nais  da  saude  vinculados  de  alguma  forma  ao  hospital,  respondem  soli¬ 
dariamente  a  institui^ao  hospitalar  e  o  profissional  responsavel,  apurada 
a  sua  culpa  profissional.  Nesse  caso,  o  hospital  e  responsabilizado  indire- 
tamente  por  ato  de  terceiro,  cuja  culpa  deve  ser  comprovada  pela  vitima 
de  modo  a  fazer  emergir  o  dever  de  indenizar  da  institui^ao,  de  natureza 
absoluta  (arts.  932,  933  e  951  do  CC). 


275  REsp  908.359/SC,  2.*  Secao,  Rel.  p/  o  ac6rd5o  Min.  Joao  Otavio  de  Noronha,  DJe  17.12.2008. 
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5. 8.7. 6  A  responsabilidade  das  empresas  de  pianos  de  saude  pelos  servigos 
prestados  por  medicos  e  hospitals  credenciados 

Os  hospitais  e  medicos  credenciados  formam  uma  cadeia  de  servi<;os  me¬ 
dicos  hospitalares  atrativa,  eficiente  e  competitiva  para  atender  a  cativa  clientela 
dos  pianos  de  saude. 

Como  bem  ensina  Sergio  Cavalieri  Filho,  ha  um  pacto  proveitoso  para 
ambas  as  partes:  medicos  e  hospitais  aumentam  a  clientela  e  a  empresa  creden- 
ciadora,  alem  de  tornar  seus  servi^os  mais  eficientes,  suportara  menor  encargo 
Financeiro  pagando  despesas  de  hospitaliza<;ao  e  honordrios  medicos  previamente 
estabelecidos  numa  tabela.276 

Por  outro  lado,  o  segurado  ou  cliente  do  piano  de  saude  procura  os  me¬ 
dicos  e  hospitais  credenciados  nao  s6  porque  confia  na  indica^ao,  acreditando 
tratar-se  de  institutes  e  profissionais  competentes,  criteriosamente  selecionados 
pela  operadora  do  piano  de  saude,  mas  tambem  porque,  se  nao  o  fizer,  corre 
o  risco  de  nao  fruir  da  cobertura  respectiva. 

Nessa  sistematica,  a  operadora  de  piano  de  saude  e  solidariamente  respon- 
savel  pela  qualidade  dos  servi^os  prestados  pelos  estabelecimentos  hospitalares 
e  medicos  credenciados.  Dito  de  outro  modo,  a  empresa  de  piano  de  saude 
responde,  concorrentemente,  pelos  danos  causados  aos  seus  clientes  por  defeitos 
dos  servi<;os  prestados  pelos  medicos  e  hospitais  credenciados,  seja  pela  disciplina 
do  art.  14,  caput ,  do  CDC,  que  gera  responsabilidade  objetiva  e  solidaria  para 
todos  os  participantes  da  cadeia  de  fornecimento,  independentemente  de  terem 
concorrido  para  o  dano,  seja  pela  disciplina  do  art.  34,  tambem  do  CDC,  que 
assim  dispoe:  “O  fornecedor  do  produto  ou  servt  e  solidariamente  responsavel 
pelos  atos  de  seus  prepostos  ou  representantes  autonomos”  Nesse  sentido  esta 
consolidada  a  jurisprudence  do  STJ: 

A  jurisprudencia  da  Casa  6  tranquila  em  reconhecer  a  legitimidade  passiva  da  cooperativa 
m£dica  em  demanda  que  se  discute  responsabilidade  civil  por  suposto  erro  medico,  pois 
a  cooperativa  tem  por  objeto  a  assistSncia  m£dica  e  celebra  contrato  com  seus  associados, 
regulamentando  a  presta<fao  de  seus  servi^os  de  maneira  padronizada,  por  meio  dos  medicos 
e  hospitais  a  ela  filiados.277 

O  entendimento,  ja  manifestado  em  diversos  julgamentos  do  Superior 
Tribunal  de  Justi^a,  foi  reafirmado  pela  Quarta  T\irma  ao  dar  provimento  a 
recurso  especial  para  reconhecer  a  responsabilidade  da  Unimed  Porto  Alegre 
Cooperativa  de  Trabalho  Medico  e  aumentar  de  R$  6  mil  para  R$  15  mil  o  valor 

276  CAVALIERI  FILHO.  Sergio.  Programa  de  responsabilidade  civil.  8  ed.  S3o  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  384-385. 

277  AgRg  no  Resp  1.029.043/SP,  Rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  4.’  Turma,  DJ  08.06.2009.  No  mesmo  sentido: 

REsp  138.059/MG,  Rel.  Min.  Ari  Pargendler,  DJ  11.06.2001. 
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da  indeniza<;ao  por  danos  morais  para  cliente  que  teve  varios  problemas  apos 
drurgia  para  retirada  de  cistos  no  ovario.278  Pela  importance,  destacamos,  na 
sequence,  as  pondera^oes  feitas  pelo  relator,  Ministro  Raul  Araujo,  quanto  ao 
regime  de  responsabiliza^ao,  a  partir  da  distin^ao  entre  os  contratos  de  seguro- 
-saude  e  os  contratos  de  pianos  de  saude: 

(i)  se  o  contrato  for  fundado  na  livre  escolha  pelo  beneficiario/segurado  de 
medicos  e  hospitais  com  reembolso  das  despesas  no  limite  da  apolice, 
conforme  ocorre,  em  regra,  nos  chamados  seguros-saude,  nao  se  poderd 
falar  em  responsabilidade  da  seguradora  pela  ma-presta^ao  do  servi^o, 
na  medida  em  que  a  elei^ao  dos  medicos  ou  hospitais  aqui  e  feita  pelo 
proprio  paciente  ou  por  pessoa  de  sua  confian<;a,  sem  indica^ao  de  pro¬ 
fissionais  credenciados  ou  diretamente  vinculados  d  referida  seguradora. 
A  responsabilidade  serd  direta  do  mddico  e/ou  hospital,  se  for  o  caso; 

(ii)  se  o  contrato  e  fimdado  na  presta<;ao  de  services  mddicos  e  hospitala¬ 
res  proprios  e/ou  credenciados,  no  qual  a  operadora  de  piano  de  saude 
mantem  hospitais  e  emprega  medicos  ou  indica  um  rol  de  conveniados, 
nao  ha  como  afastar  sua  responsabilidade  solidaria  e  objetiva  pela  md- 
-presta<;ao  do  servi^o. 

5. 8. 7. 7  A  responsabilizagao  dos  provedores  de  sites  de  relacionamento  por 

danos  decorrentes  de  conteudo  gerado  por  terceiros  e  as  implicagdes 
do  novo  Marco  Civil  da  Internet 

Atualmente,  e  grande  o  numero  de  ofensas  a  honra  dos  usudrios  de  sites 
de  relacionamento  na  rede  mundial  de  computadores. 

As  vitimas  dessas  ofensas  tem  batido  as  portas  do  Poder  Judicidrio  para 
pleitear  a  repara^ao  dos  danos  morais  sofridos,  alegando,  em  regra,  que  os 
provedores  desses  sites  sao  civil  e  objetivamente  responsaveis  por  esse  tipo  de 
servi^o,  quando  prestado  de  forma  defeituosa. 

No  ponto,  a  questao  cinge-se  a  determinar  se  provedor  de  rede  social  de 
relacionamento  via  internet  pode  ser  responsabilizado  por  danos  decorrentes  de 
informa^oes  veiculadas  por  terceiros  no  respectivo  site. 

Inicialmente,  6  preciso  determinar  a  natureza  juridica  dos  provedores  de 
rede  social  de  relacionamento,  pois  somente  assim  sera  possivel  defmir  os  limites 
da  sua  responsabilidade. 

Essa  provedoria  e  esp^cie  do  genero  provedor  de  conteudo,  pois  o  respectivo 
servi<;o  se  limita  a  disponibilizar  informal  es,  opinio  es  e  comentarios  de  seus 

278  REsp  866.37 l/RS,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Raul  Araujo,  DJe  20.08.2012. 
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usuarios,  sem  qualquer  ingerencia  sobre  o  material  postado  na  web.  Esses  usuarios 
criam  paginas  pessoais  (perfis),  por  meio  das  quais  se  relacionam  com  outros 
usudrios  e  integram  grupos  (comunidades),  igualmente  criados  por  usuarios, 
nos  quais  se  realizam  debates  e  troca  de  informa^oes  sobre  interesses  comuns. 

Duvidas  nao  ha  de  que  a  explora^ao  comercial  da  internet  sujeita  as  redoes 
de  consumo  dai  advindas  ao  CDC.279  O  fato  de  o  servi^o  prestado  pelo  provedor 
de  servi^o  de  internet  ser  gratuito  nao  desvirtua  a  rela^ao  de  consumo.  Afinal, 
o  termo  “mediante  remunera^ao”  contido  no  art.  3.°,  §  2.°,  do  CDC  deve  ser 
interpretado  de  forma  ampla,  de  modo  a  incluir  o  ganho  indireto  do  fornecedor. 

A  despeito  disso,  a  responsabilidade  dos  provedores  de  conteudo  deve  se 
restringir  a  natureza  da  atividade  por  eles  desenvolvida.  Nessa  ordem  de  ideias, 
devem  garantir  o  sigilo,  a  seguran^a  e  a  inviolabilidade  dos  dados  cadastrais  de 
seus  usuarios,  bem  como  o  funcionamento  e  a  manuten^ao  das  paginas  que 
contenham  os  perfis  e  comunidades  desses  usuarios. 

No  que  tange  especificamente  a  fiscaliza^ao  do  conteudo  das  informacpoes 
postadas  por  cada  usuario,  as  duas  Turmas  que  compoem  a  2.a  Se^ao  do  STJ 
ja  decidiram  que  os  provedores  de  conteudo  da  internet  nao  se  submetem  ao 
art.  927  do  CC/2002,  que  trata  da  responsabilidade  objetiva,  pois  a  inser^ao 
de  mensagens  com  conteudo  ofensivo  no  site  nao  constitui  um  risco  inerente 
a  atividade,  nem  tampouco  ao  art.  14  do  CDC,  por  nao  se  tratar  de  produto 
defeituoso. 

Por  outras  palavras,  para  a  Corte  Superior,  a  verifica^ao  do  conteudo  das 
informa^oes  postadas  por  cada  usudrio  nao  constitui  atividade  intrinseca  ao 
servi^o  prestado  pelos  provedores  de  aplica^oes  de  internet,  de  modo  que  nao 
se  pode  reputar  defeituosa,  nos  termos  do  art.  14  do  CDC,  a  aplica^ao  que  nao 
examina  e  filtra  o  material  nela  inserido.280 

Nessa  tematica,  questao  interessante  e  saber  se,  ao  ser  comunicado  de  que 
determinado  texto,  video  ou  imagem  possui  conteudo  ilicito,  deve  o  provedor 
agir  de  forma  energica,  retirando  o  material  do  ar  imediatamente,  sob  pena  de 
responder  solidariamente  com  o  autor  direto  do  dano,  em  virtude  da  omissao 
praticada. 

Inicialmente,  a  jurisprudence  do  STJ  consolidou  o  entendimento  segundo 
o  qual,  uma  vez  notificado  (judicial  ou  extrajudicialmente)  de  que  determinado 
texto  ou  imagem  possuia  conteudo  ilicito,  o  provedor  deveria  retirar  o  material 
do  ar  no  prazo  de  24  horas,  sob  pena  de  responder  solidariamente  com  o  autor 


279  REsp  1.186.616/MG,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  de  31.08.2011;  AgRg  no  REsp  1.325.220/MG, 
3’  Turma,  Rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  DJe  de  26.06.2013. 

280  AgRg  no  AREsp  137.944/RS,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Antonio  Carlos  Ferreira,  DJe  de  08.04.2013;  AgRg  no  REsp 
1.309.891/MG,  3a  Turma,  Rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  DJe  de  29.06.2012;  e  REsp  1.193.764/SP,  3*  Turma,  Rel. 
Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  de  08.08.2011. 
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direto  do  dano,  pela  omissao  praticada281.  Nesse  prazo  (de  24  horas),  o  provedor 
nao  estava  obrigado  a  analisar  o  teor  da  denuncia  recebida,  devendo  apenas 
promover  a  suspensao  preventiva  das  respectivas  paginas,  ate  que  tivesse  tempo 
habil  para  apreciar  a  veracidade  das  alega^oes,  de  modo  que,  confirmando-as, 
excluisse  defmitivamente  o  perfil  ou,  tendo-as  por  infundadas,  restabelecesse  o 
seu  livre  acesso. 

Da  mesma  forma,  ao  oferecer  um  servi^o  por  meio  do  qual  se  possibilita 
que  os  usuarios  externem  livremente  sua  opiniao,  deve  o  provedor  de  conteudo 
ter  o  cuidado  de  propiciar  meios  para  que  se  possa  identificar  cada  um  desses 
usuarios,  coibindo  o  anonimato  e  atribuindo  a  cada  manifesta^ao  uma  autoria 
certa  e  determinada.  Observadas  essas  cautelas,  nao  podera  ele  ser  responsabi- 
lizado  pelo  conteudo  ofensivo  das  informal es  veiculadas  no  respectivo  site.282 

Em  sintese,  para  os  fatos  ocorridos  antes  da  entrada  em  vigor  do  Marco 
Civil  da  Internet,  aplica-se  a  pacifica  jurisprudencia  do  STJ  sobre  o  tema: 

i)  como  regra,  o  provedor  dos  sites  de  relacionamento  (provedor  de  con¬ 
teudo)  nao  pode  ser  responsabilizado  pelo  conteudo  de  terceiros,  pois 
nao  esia  obrigado  a  controlar  ou  censurar  previamente  as  mensagens; 

ii)  o  provedor  de  conteudo  responde  solidariamente  com  o  autor  direto  do 
dano  quando  nao  providenciar  a  retirada  do  material  do  ar,  no  prazo  de 
24h,  contado  da  notifica^ao  extrajudicial  ou  judicial  do  ilicito. 

No  dia  23  de  junho  de  2014,  entrou  em  vigor  o  Marco  Civil  da  Internet 
(Lei  12.965/2014),  que  estabelece  principios,  garantias,  direitos  e  deveres  para 
o  uso  da  internet  no  Brasil.283 

Embora  apresente  pontos  positivos,  o  Marco  Civil  trouxe  um  retrocesso 
indesejavel  na  defesa  da  honra,  quando  atacada  pela  internet,  ao  tornar  mais 
dificil  e  burocratica  a  retirada  de  conteudo  ofensivo  da  rede. 

Explica-se:  o  art.  19  do  Marco  Civil  dispoe  que  o  provedor  de  aplica^oes 
de  internet  somente  sera  responsabilizado  por  danos  decorrentes  de  conteudo 
gerado  por  terceiros  se,  “apds  ordem  judicial  espedfica ,  nao  tomar  as  providencias 
para,  no  ambito  e  nos  limites  tecnicos  do  seu  servifo  e  dentro  do  prazo  assinalado, 
tornar  indisponivel  o  conteudo  apontado  como  infringente”. 

Ao  optar  pela  via  judicial,  a  Lei  12.965/2014  impoe  mais  um  onus  a  vitima, 
que  agora  precisa  provocar  o  Judiciario  para  requerer  a  retirada  do  conteudo 


291  REsp  1.406.448/RJ,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  de  21.10.2013;  AgRg  no  REsp  1.325.220/MG,  3* 
Turma,  Rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  DJe  de  26.06.2013;  e  REsp  1.323.754/RJ,  3.*  Turma,  Rel.  Min. 
Nancy  Andrighi,  DJe  28.08.2012. 

292  Nesse  sentido:  REsp  1.308.830/RS,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  19.06.2012. 

293  A  Lei  12.965/2014  (Marco  Civil  da  Internet)  6  regulamentada  pelo  Dec.  8.771,  de  11  de  maio  de  2016. 


602 


INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL.  1 


ofensivo,  al&m  de  facilitar  o  aumento  da  extensao  do  dano,  haja  vista  que  o 
material  ficara  mais  tempo  disponivel  na  rede.284 

Tal  op^ao,  para  al6m  de  dificultar  a  defesa  dos  direitos  dos  consumidores, 
conflita  com  o  entendimento  ja  consolidado  na  jurisprudence  do  STJ  -  acima 
destacado  -  e  com  as  diretrizes  de  paises  mais  desenvolvidos.  No  ambito  da  Uniao 
Europeia,  por  exemplo,  a  Directiva  2000/3 1/CE,  do  Parlamento  Europeu  e  do 
Conselho,  de  8.6.2000,  que  trata  dos  “aspectos  legais  dos  servi^os  da  sociedade  de 
informa^ao,  em  especial  do  com£rcio  eletronico”,  preve  em  seu  art.  14  a  respon- 
sabiliza^ao  do  provedor  de  armazenamento  se  este  tiver  conhecimento  pr£vio  da 
viola<;ao  ou  se,  apos  conhecimento  da  ilegalidade,  por  qualquer  meio,  nao  atuar 
com  diligencia  para  retirar  ou  impossibilitar  o  acesso  ao  conteudo  ofensivo. 

Numa  tentativa  de  minimizar  o  efeito  danoso  do  art.  19,  o  Marco  Civil 
admitiu,  excepcionalmente,  a  possibilidade  de  responsabiliza^ao  subsidiaria  do 
provedor,  em  caso  de  ina^ao  face  a  notifica^ao  extrajudicial  da  divulga^ao  de 
conteudo  com  nudez  e  atos  sexuais.  Desse  teor  o  art.  21  da  Lei  12.965/2014: 

Art.  21.  O  provedor  de  aplica^oes  de  internet  que  disponibilize  conteudo  gerado  por 
terceiros  serd  responsabilizado  subsidiariamente  pela  violaipao  da  intimidade  decorrente 
da  divulga^ao,  sem  autoriza^ao  de  seus  participates,  de  imagens,  de  videos  ou  de  outros 
materiais  contendo  cenas  de  nudez  ou  de  atos  sexuais  de  cardter  privado  quando,  ap6s  o 
recebimento  de  notificafao  pelo  participate  ou  seu  representante  legal,  deixar  de  promover, 
de  forma  diligente,  no  ambito  e  nos  limites  tdcnicos  do  seu  servi<jo,  a  indisponibilizatjao 
desse  conteudo. 

Da  reda<;ao  do  dispositivo,  outro  problema  se  coloca:  tal  solu^ao  atenta 
contra  o  art.  7°,  paragrafo  unico,  do  CDC,  que  prev£  a  responsabilidade  solidaria 
de  todos  os  integrantes  da  cadeia  de  presta<;ao  de  produtos  e  servi^os.  Nesse 
particular,  mais  uma  vez,  o  Marco  Civil  da  internet  instituiu  uma  regra  que 
dificulta  a  defesa  do  direito  do  consumidor,  porquanto  o  impede  de  demandar 
diretamente  contra  o  provedor  omisso,  em  clara  afronta  k  regra  da  responsabi¬ 
lidade  soliddria  insculpida  no  supracitado  dispositivo  do  CDC. 

Conforme  ja  observado,  todas  as  normas  setoriais  devem  respeitar  os 
princi'pios  e  direitos  do  consumidor  estabelecidos  na  Lei  8.078/1990,  seja  em 
razao  da  sua  “for^a  normativa  constitutional”,  seja  em  razao  da  sua  natureza 
de  lei  principiologica,  que  ingressa  no  ordenamento  juridico  fazendo  um  cor- 
te  horizontal,  alcanq:ando  toda  e  qualquer  rela<;ao  juridica  que  se  caracterize 
como  de  consumo,  inclusive  as  estabelecidas  na  internet.  Assim,  no  necessario 
“dialogo”  entre  o  CDC  e  o  Marco  Civil  da  Internet,  aplica-se  prioritariamente 

284  Nesse  sentido:  MARTINS,  Guilherme  Magalhaes.  Responsabilidade  civil  por  acidente  de  consumo  na  internet.  Sao 
Paulo:  RT,  2014,  p.  330. 
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o  CDC,  diante  do  mandamento  constitucional  de  prote^ao  do  consumidor  (art. 
5.o,  XXXII),  e  apenas  subsidiariamente,  no  que  for  compativel  com  o  sistema 
consumerista,  a  Lei  12.965/2014. 

Fixadas  tais  premissas,  6  mister  concluir  que  o  artigo  19  do  Marco  Civil, 
por  afrontar  um  dos  direitos  bdsicos  do  consumidor  (art.  6.°,  VIII),  nao  se  aplica 
as  vitimas  de  acidentes  de  consumo  na  internet.  Da  mesma  forma,  entende-se 
que  a  responsabilidade  do  provedor  na  hipotese  do  art.  21  da  Lei  12.965/2014  6 
solidaria  com  o  autor  direto  do  dano,  em  consonancia  com  a  regra  prevalente, 
prevista  no  art.  7.°,  paragrafo  unico,  do  CDC. 

Frise-se,  demais  disso,  que  o  Estado  tern  a  obrigai^ao  constitucional  de  criar 
meios  eficientes  e  eficazes  para  a  prote^ao  da  intimidade,  da  vida  privada,  da 
honra  e  da  imagem  das  pessoas.  Nao  se  pode  admitir  que  o  valor  da  dignidade 
da  pessoa  humana  seja  um  no  mundo  real  e  outro  no  mundo  virtual.  Nessa 
linha,  o  artigo  19  da  Lei  12.956/2014,  ao  instituir  um  falho  regime  de  defesa 
de  direitos  fundamental,  pode  ser  considerado  inconstitucional,  por  afronta  ao 
princfpio  da  proporcionalidade,  sob  o  vi£s  da  proibi^ao  da  prote^ao  deficiente. 

Em  sintese,  o  que  se  esta  defendendo  6  que,  tamb£m  para  os  fatos  ocorridos 
ap6s  a  entrada  em  vigor  do  Marco  Civil  da  Internet,  o  provedor  de  conteudo 
possa  ser  responsabilizado  solidariamente  com  o  autor  direto  do  dano  em  caso 
de  ina^ao  k  notifica<;ao  extrajudicial  da  divulga<;ao  de  conteudo  ofensivo  k  honra 
de  qualquer  pessoa. 

No  ponto,  registre-se  que  o  Plenario  Virtual  do  Supremo  Tribunal  Federal 
reconheceu  a  existencia  de  repercussao  geral  na  materia  discutida  no  Recurso 
Extraordin£rio  (RE)  1037396,  interposto  pelo  Facebook  Servi^os  Online  do  Brasil 
Ltda.  contra  decisao  da  Segunda  Turma  Recursal  Cfvel  do  Col£gio  Recursal  de 
Piracicaba  (SP),  que  determinou  a  exclusao  de  um  perfil  falso  da  rede  social  e 
o  fornecimento  do  IP  ( Internet  Protocol )  de  onde  foi  gerado.  O  recurso  discute 
a  constitucionalidade  do  artigo  19  do  Marco  Civil  da  Internet  (Lei  12.965/2014), 
que  exige  previa  e  especifica  ordem  judicial  de  exclusao  de  conteudo  para  a 
responsabilizado  civil  de  provedor  de  internet,  websites  e  gestores  de  aplicativos 
de  redes  sociais  por  danos  decorrentes  de  atos  ilicitos  praticados  por  terceiros. 

No  STJ,  a  tendencia  e  considerar  vdlida  a  regra  prevista  no  artigo  19  do 
Marco  Civil  da  Internet,  que  condiciona  a  responsabiliza«;ao  do  provedor  de 
aplica^oes  de  internet  a  previa  notifica^ao  judicial  sobre  o  conteudo  ilicito 
publicado  por  terceiros. 

Nesse  sentido,  destacamos  o  julgamento,  pela  Terceira  Turma,  do  Recurso 
Especial  n.  1.642.997/RJ  (j.  12.09.2017),  da  relatoria  da  Ministra  Nancy  Andri- 
ghi,  no  qual  a  Corte  Superior  entendeu  que  com  o  advento  da  Lei  12.965/2014 
(Marco  Civil  da  Internet),  o  termo  inicial  da  responsabilidade  do  provedor  de 
aplica^ao  foi  postergado  no  tempo,  iniciando-se  tao  somente  apos  a  notifica^ao 
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judicial  do  provedor  de  aplica^ao.  Na  ocasiao,  decidiu-se  que  a  regra  a  ser  utili- 
zada  para  a  resolu^ao  de  controversias  deve  levar  em  considera<;ao  o  momento 
de  ocorrencia  do  ato  lesivo  ou,  em  outras  palavras,  quando  foram  publicados 
os  conteudos  infringentes: 

(i)  para  fatos  ocorridos  antes  da  entrada  em  vigor  do  Marco  Civil  da  Inter¬ 
net,  deve  ser  obedecida  a  jurisprudencia  entao  consolidada  no  STJ,  no 
sentido  de  que  o  provedor  de  conteudo  responde  solidariamente  com  o 
autor  direto  do  dano  quando  nao  providenciar  a  retirada  do  material  do 
ar,  no  prazo  de  24h,  contado  da  notifica^ao  extrajudicial  ou  judicial  do 
ilicito; 

(ii)  apos  a  entrada  em  vigor  da  Lei  12.965/2014,  o  termo  inicial  da  responsa- 
bilidade  solidaria  do  provedor  de  aplica^ao,  por  for^a  do  art.  19  do  Marco 
Civil  da  Internet,  e  o  momento  da  notifica^ao  judicial  que  ordena  a  reti¬ 
rada  de  determinado  conteudo  da  internet. 

5.8. 7.8  A  responsabilizagao  dos  editores  de  blogs  por  danos  decorrentes  de 
conteudo  gerado  por  terceiros 

Primeiro,  cumpre  determinar  a  natureza  juridica  da  atividade  desenvolvida 
por  aqueles  que  mant£m  e  editam  blogs  (doravante  denominados  “titulares”  do 
blog),  pois  somente  assim  sera  possivel  definir  os  limites  de  sua  responsabilidade. 

A  world  wide  web  (www)  e  uma  rede  mundial  composta  pelo  somatorio  de 
todos  os  servidores  a  ela  conectados.  Esses  servidores  sao  bancos  de  dados  que 
concentram  toda  a  informa<;ao  disponivel  na  internet,  divulgada  por  intermedio 
das  incontaveis  paginas  de  acesso  (webpages). 

Os  provedores  de  serv^os  de  internet  sao  aqueles  que  fornecem  servi^os 
ligados  ao  funcionamento  dessa  rede  mundial  de  computadores,  ou  por  meio 
dela.  Trata-se  de  genero  do  qual  sao  especies  as  demais  categorias,  tais  como:  (i) 
provedores  de  backbone  (espinha  dorsal),  que  detem  estrutura  de  rede  capaz  de 
processar  grandes  volumes  de  informa^ao.  Sao  os  responsaveis  pela  conectividade 
da  internet,  oferecendo  sua  infraestrutura  a  terceiros,  que  repassam  aos  usuarios 
finais  acesso  a  rede;  (ii)  provedores  de  acesso,  que  adquirem  a  infraestrutura 
dos  provedores  backbone  e  revendem  aos  usuarios  finais,  possibilitando  a  estes 
conexao  com  a  internet;  (iii)  provedores  de  hospedagem,  que  armazenam  dados 
de  terceiros,  conferindo-lhes  acesso  remoto;  (iv)  provedores  de  informa^ao,  que 
produzem  as  informa^oes  divulgadas  na  internet;  e  (v)  provedores  de  conteudo, 
que  disponibilizam  na  rede  as  informa9oes  criadas  ou  desenvolvidas  pelos  pro¬ 
vedores  de  informa^ao. 


E  frequente  que  provedores  ofere^am  mais  de  uma  modalidade  de  servi^o 
de  internet;  dai  a  confusao  entre  essas  diversas  modalidades. 

Entretanto,  a  diferen^a  conceitual  subsiste  e  6  indispensdvel  a  correta  im- 
puta^ao  da  responsabilidade  inerente  a  cada  servi^o  prestado. 

Os  blogs  -  contra^ao  da  expressao  inglesa  weblog  que,  numa  tradu^ao  literal, 
significa  didrio  da  rede  (mundial  de  computadores)  -  sao  paginas  na  internet 
cuja  estrutura  possibilita  a  rdpida  e  constante  atualiza^ao  mediante  acrescimo 
dos  denominados  posts  (comentarios,  artigos). 

Atualmente,  os  blogs  nao  sao  apenas  pessoais,  mas  tambem  corporativos  e 
veiculam  opinioes  e/ou  noticias  sobre  assuntos  variados,  sendo  inerente  d  sua 
concep^ao  e  funcionamento  a  participa^ao  de  leitores,  que  interagem  ativamente, 
mediante  comentarios,  com  o  criador  e  editor  do  blog. 

Diante  disso,  verifica-se  que  a  atividade  desenvolvida  em  um  blog  pode 
assumir  duas  naturezas  distintas:  (i)  provedoria  de  informa^ao,  no  que  tange 
ds  materias  e  artigos  disponibilizados  no  blog  pelo  seu  titular;  e  (ii)  provedoria 
de  conteudo,  em  rela^ao  aos  posts  dos  seguidores  do  blog. 

Essa  distin<pao  e  importante  para  definir  os  limites  da  responsabilidade 
dos  blogs. 

Quando  a  atividade  desenvolvida  no  blog  assume  a  natureza  de  provedoria  de 
informa^ao,  isto  d,  quando  o  proprio  titular  do  blog  produz  ou  publica  determi- 
nada  informa^ao  na  web,  respondera  ele  diretamente  por  danos  dela  decorrentes. 

Nessa  ordem  de  ideias,  ainda  que  um  determinado  artigo  tenha  sido  escrito 
por  terceiro,  o  titular  do  blog  que  o  publicou  sera  diretamente  responsavel  pelos 
danos  decorrentes  de  tal  veicula^ao,  pois  a  ele  incumbe  o  controle  editorial  do 
site.  Aplica-se,  na  hipotese,  a  pacifica  jurisprudencia  do  STJ,  consolidada  no 
enunciado  da  Sumula  n.  221,  no  sentido  de  serem  “ civilmente  responsaveis  pela 
reparagao  de  dano  derivado  de  publicagao  pela  imprensa,  tanto  o  autor  da  mat&ria 
quanto  o  proprietdrio  do  respectivo  veiculo  de  divulgagao”2*5.  Referido  enunciado 
incide  sobre  todas  as  formas  de  imprensa,  alcan^ado,  assim,  tambem  os  servi^os 
de  provedoria  de  informa<;ao,  cabendo  aquele  que  mantem  blog  exercer  o  seu 
controle  editorial,  de  modo  a  evitar  a  inser^ao  no  site  de  materias  ou  artigos 
potencialmente  danosos.286 

Por  outro  lado,  quando  a  atividade  desenvolvida  no  blog  assume  a  natu¬ 
reza  de  provedoria  de  conteudo  -  o  que  ocorre  quando  seus  leitores  publicam 
comentarios  sobre  artigos,  opinioes  e  materias  nele  veiculados  -,  em  principio, 
nao  sera  possivel  responsabilizar  o  titular  do  blog  pelos  danos  decorrentes  de 
tais  comentarios.  Isso  porque  o  provedor  de  conteudo  nao  esta  obrigado  a  con- 


285  REsp  1.381. 610/RS,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  J.  03.09.2013. 
REsp  1.381.610/RS,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  03.09.2013. 


286 


606  j  INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL  1 

trolar  ou  censurar  previamente  as  mensagens,  entendimento  este  ja  consolidado 
na  jurisprudence  do  STJ.287 

No  ponto,  uma  advertencia  se  faz  necessdria:  a  exemplo  do  que  foi  visto  no 
topico  anterior  em  rela<;ao  aos  provedores  de  sites  de  relacionamento,  o  titular 
do  blog,  ao  ser  comunicado  de  que  determinado  coment&rio  possui  conteudo 
ilicito,  deve  retirar  o  material  do  ar  imediatamente,  sob  pena  de  responder 
solidariamente  com  o  autor  direto  do  dano,  em  virtude  da  omissao  praticada. 

Em  sintese,  para  se  definir  os  limites  da  responsabilidade  dos  editores  de 
blogs  por  veicula<;ao  de  posts  ofensivos  a  honra  de  terceiros,  6  preciso  distinguir: 


(i)  quando  a  atividade  desenvolvida  no  blog  assume  a  natureza  de  prove- 
doria  de  informa^ao,  isto  e,  quando  o  prdprio  titular  do  blog  produz  ou 
publica  determinada  informa^o  ofensiva  na  web,  responde  diretamente 
pelos  danos  dela  decorrentes; 

(ii)  quando  a  atividade  desenvolvida  no  blog  assume  a  natureza  de  provedo- 
ria  de  conteudo,  vale  dizer,  quando  comentarios  ofensivos  sao  publica- 
dos  por  seus  leitores,  nao  sera  possivel  responsabilizar  seu  editor. 


Por  ultimo,  reiteram-se  aqui  as  considera^oes  delineadas  no  tdpico  anterior 
a  respeito  das  ofensas  verificadas  na  atividade  de  provedoria  de  conteudo  dos 
blogs ,  quando  posteriores  a  entrada  em  vigor  do  Marco  Civil  da  Internet. 


5. 8.7. 9  A  responsabilizaqao  dos  Portais  de  Noticias  por  danos  decorrentes  de 
conteudo  gerado  por  terceiros 


Seguindo  a  classifica^ao  dos  provedores  de  servi^os  na  internet  acima 
destacada,  £  correto  afirmar  que  a  atividade  desenvolvida  em  portal  de  noticias 
por  empresa  jornalistica,  que  disponibilize  campo  destinado  a  comentarios  de 
internautas,  pode  assumir  duas  naturezas  juridicas  distintas: 


(i)  provedoria  de  informa^ao  -  que  produz  as  informa<;6es  divulgadas  na 
internet  -,  no  que  tange  a  materia  jornalistica  divulgada  no  site;  e 

(ii)  provedoria  de  conteudo  -  que  disponibiliza  na  rede  as  informa9oes  cria- 
das  ou  desenvolvidas  pelos  provedores  de  informa9ao  -,  no  tocante  as 
postagens  dos  usuarios. 

Essa  classifica9ao  £  importante  porque  tern  reflexos  diretos  na  responsabi¬ 
lidade  civil  da  empresa  jornalistica  gestora  de  um  portal  de  noticias. 
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De  fato,  conforme  visto,  a  jurisprudence  do  STJ  tern  se  manifestado  pela 
ausencia  de  responsabilidade  dos  provedores  de  conteudo  pelas  mensagens 
postadas  diretamente  pelos  usuarios288  e,  de  outra  parte,  pela  responsabilidade 
dos  provedores  de  informa9ao  pelas  materias  por  ele  divulgadas.289 

No  ponto,  a  questao  que  se  coloca  e  saber  se  essa  mesma  jurisprudence 
deve  ser  adotada,  sem  temperamentos,  para  os  casos  de  mensagens  ofensivas 
postadas  pelos  leitores  de  um  portal  de  noticias. 

Na  linha  da  jurisprudence  do  STJ,  nao  seria  possivel,  em  principio,  a  res- 
ponsabiliza9ao  da  empresa  jornalistica  -  editora  do  portal  de  noticias  -  pelos 
comentarios  ofensivos  publicados  por  seus  leitores.  Afinal,  nessa  situa9ao,  a 
atividade  desenvolvida  no  site  assume  a  natureza  de  provedoria  de  conteudo. 

Contudo,  a  hipotese  em  andlise  traz  uma  particularidade  importante:  o 
fato  de  o  provedor  de  conteudo  ser  um  portal  de  noticias,  ou  seja,  uma  em¬ 
presa  cuja  atividade  e  precisamente  o  fornecimento  de  informa9oes  a  um  vasto 
publico  consumidor. 

E  foi  justamente  em  razao  dessa  particularidade  que  o  STJ,  ao  enfrentar  esse 
tema  no  julgamento  do  Recurso  Especial  n.  1.352.053/AL,  decidiu,  acertadamen- 
te,  que  a  empresa  jornalistica  era  solidariamente  responsavel  pelas  mensagens 
ofensivas  publicadas  por  seus  leitores.290 

Para  a  Corte  Superior,  tratando-se  de  uma  empresa  jornalistica,  o  controle 
do  potencial  ofensivo  dos  comentarios  nao  apenas  £  viavel,  como  necessdrio, 
por  ser  atividade  inerente  ao  objeto  da  empresa.  Assim,  a  ausencia  de  qual- 
quer  controle,  prdvio  ou  posterior,  configura  defeito  do  servi90,  uma  vez  que 
se  trata  de  rela9ao  de  consumo.  Consequentemente,  a  empresa  deve  responder 
solidariamente  pelos  danos  causados  a  vitima  das  ofensas  morais,  que,  em  ultima 
analise,  e  um  bystander,  por  for9a  do  disposto  no  17  do  CDC. 

5.8.7.10  A  responsabilizagao  dos  Provedores  de  Busca  por  associagao  indevida 
entre  o  argumento  de  pesquisa  e  o  resultado  de  busca 

Conforme  visto,  antes  mesmo  da  entrada  em  vigor  da  Lei  12.965/2014 
(Marco  Civil  da  Internet),  o  STJ  tern  sido  chamado  a  enfrentar  a  questao  da  res¬ 
ponsabilidade  civil  e  seus  limites,  em  razao  de  danos  causados  por  meio  da  web. 

As  conclusoes  reiteradamente  alcan9adas  pela  Corte  Superior  alinham-se 
ao  consenso  que  vem  sendo  paulatinamente  construido  em  ambito  global,  no 
sentido  de  se  limitar  a  responsabilidade  civil  dos  provedores  de  aplica9oes  pelos 

280  REsp  1.338.214-MT,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi.  3*  Turma,  DJe  2.12.2013. 

289  REsp  1.381. 610-RS,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  3*  Turma,  DJe  12.09.2013. 

250  REsp  1.352.053/AL,  3’  Turma,  Rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  24.03.2015  (Informativo  558). 
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danos  eventualmente  causados,  consenso  do  qual  se  tem  extraido  o  prindpio 
de  que  “onde  ha  controle  havera  responsabilidade,  mas  na  falta  desse  con- 
trole  o  fornecedor  nao  e  responsavel”.  Noutras  palavras,  identificando-se  uma 
atividade  de  mero  transporte  de  informa<;6es,  nao  tendo  o  provedor  qualquer 
decisao  quanto  ao  conteudo  da  informa^ao  ou  a  sele<;ao  dos  destinatarios  do 
referido  conteudo,  afastada  estara  sua  eventual  responsabiliza^ao. 

Os  provedores  de  pesquisa  sao  reconhecidos  pela  doutrina  e  pela  juris¬ 
prudence  como  especies  de  provedores  de  conteudo,  os  quais,  por  sua  vez, 
inserem-se  no  conjunto  mais  amplo  dos  provedores  de  aplica^oes,  conjunto 
este  atualmente  reconhecido  pela  novel  Lei  do  Marco  Civil  da  Internet.  Nesse 
cen&rio,  por  silogismo,  esses  provedores  nao  se  sujeitariam  a  responsabiliza<;ao, 
porquanto  se  evidencia  a  ausencia  absoluta  de  controle  quanto  ao  conteudo  da- 
noso  divulgado.  E  esse,  inclusive,  o  entendimento  consolidado  na  jurisprudence 
do  STJ,  que  destaca  a  limita^ao  do  servi^o  oferecido  a  mera  exibitjao  de  indices 
e  links  para  acesso  ao  conteudo  publicado  e  disponivel  na  rede  mundial.291 

No  ponto,  interessa  saber  se  os  provedores  de  busca  podem  ser  respon- 
sabilizados  nas  hipoteses  em  que  o  conteudo  nocivo  e  prontamente  corrigido 
-  independentemente  de  ordem  judicial  -  na  pagina  em  que  divulgado  origina- 
riamente,  mas  o  indice  de  provedor  de  busca  permanece  exibindo  o  link  como  se 
na  pagina  indicada  ainda  houvesse  o  conteudo  retirado.  Haveria,  nessa  hipotese, 
falha  do  servi^o,  apta  a  configurar  um  acidente  de  consumo? 

Os  sitios  de  busca  consistem  na  disponibiliza^ao  de  ferramenta  para  que 
o  usuario  realize  pesquisas  acerca  de  qualquer  assunto  ou  conteudo  existente 
na  web,  mediante  fornecimento  de  criterios  ligados  ao  resultado  desejado,  ob- 
tendo  os  respectivos  links  das  paginas  onde  a  informa<;ao  pode  ser  localizada. 
Para  tanto,  forma- se  uma  especie  de  indice  do  conteudo  disponivel  na  internet, 
qualquer  que  seja  esse  conteudo,  facilitando  o  acesso  as  informa^oes  disponiveis, 
livre  de  qualquer  filtragem  ou  censura  previa. 

No  intuito  de  agregar  velocidade  ao  sistema  de  pesquisas  e  reduzir  o  tempo 
de  resposta,  alcan^ando  resultados  mais  relevantes  e  uteis  aos  usuarios,  a  base 
de  dados  trabalha  em  uma  crescente,  sempre  adicionando  novos  resultados  e 
novos  conteudos. 

Desse  modo,  nao  se  pode  afirmar  peremptoriamente  que  os  resultados  um  dia 
existentes  serao  necessariamente  excluidos.  Isso  porque,  de  fato,  algumas  paginas 
serao  varridas  novamente  -  segundo  uma  periodicidade  que  variara  de  acordo 
com  um  sistema  exclusivo  de  ranking  das  paginas,  que  toma  em  considera^ao  a 
quantidade  de  vezes  que  ela  e  mencionada  na  rede  por  outros  usuarios  e  o  volume 
de  consultas  e  acessos  -,  porem,  outras  pdginas,  por  sua  infima  relevancia  no  meio 


CAP.  5  -  DIREITO  DO  CONSUMIDOR  |  609 

virtual,  serao  ignoradas  em  novas  varreduras,  mantendo-se  integro  o  resultado  atre- 
lado  na  base  de  dados  do  provedor  de  busca  aos  argumentos  de  pesquisa  inseridos 
pelos  internautas.  Essa  ausencia  de  atualiza^ao  constante  nao  pode  ser  compreendida 
como  uma  falha  do  sistema  de  busca  ou  como  uma  atividade,  por  si  so,  geradora 
de  dano,  suscetivel  de  imputar  ao  provedor  de  pesquisa  a  responsabilidade  civil. 

Com  efeito,  o  resultado  apontado  em  decorrencia  da  ausencia  de  atuali- 
za^ao  automatica  nao  e  o  conteudo  ofensivo  em  si,  mas  a  mera  indica^ao  do 
link  de  uma  pagina.  Ao  acessar  a  pagina  por  meio  do  link,  todavia,  o  conteudo 
exibido  e  exatamente  aquele  existente  na  pdgina  ja  atualizada  e,  portanto,  livre 
do  conteudo  ofensivo  e  do  potencial  danoso. 

Seguindo  essa  linha  de  raciocinio,  o  STJ  ja  decidiu,  acertadamente,  que 
nao  ha  dano  moral  imputavel  ao  provedor  de  busca,  que  apenas  estampa  um 
resultado  ja  programado  em  seu  banco  de  dados  para  determinados  criterios  de 
pesquisa,  resultado  este  restrito  ao  link  de  uma  pagina  que,  uma  vez  acessado, 
nao  dara  acesso  ao  conteudo  ofensivo  em  si  porque  ja  retirado.292 

Concluindo,  em  casos  de  associa^ao  indevida  entre  o  argumento  de  pesquisa 
e  o  resultado  de  busca,  nao  cabe  responsabiliza^ao  do  provedor,  por  ausencia 
de  dano  moral  a  ele  imputavel. 

5.8.8  Consumidor  bystander  {art.  17  do  CDC) 

Para  fins  de  responsabiliza^ao  pelo  fato  do  produto  e  do  servi^o,  o  art.  17 
do  CDC  equipara  a  consumidor  todas  as  vitimas  de  acidentes  de  consumo  ( cau - 
sado  por  produto  ou  servi$o  defeituoso).  E  a  regra  adotada  no  direito  comparado. 

Exemplificando,  se  um  cidadao,  em  sua  casa,  £  atingido  pelos  destroys  de 
um  aviao  de  transporte  de  passageiros,  equipara-se  a  consumidor,  mesmo  nao 
tendo  contratado  o  servi^o  de  transporte  aereo;  da  mesma  sorte,  se  um  auto- 
movel  com  defeito  na  barra  de  dire^ao  se  desgoverna  e  atropela  um  pedestre, 
este  sera  equiparado  a  consumidor  e  podera  demandar  contra  a  fabricante  do 
veiculo,  buscando  a  repara<;ao  dos  danos. 

Para  que  se  processe  a  equipara^ao,  portanto,  basta  que  a  vitima  tenha 
sido  atingida  em  sua  incolumidade  fisico-psiquica  ou  em  sua  incolumidade 
economica  pelos  efeitos  do  acidente  de  consumo. 

No  ponto,  uma  observa^ao  se  faz  necessaria:  e  irrelevante  perquirir  se  o 
ofendido  qualifica-se  ou  nao  como  destinatario  final,  isto  e,  se  participou  ou 
nao  da  rela^ao  de  consumo.  Fala-se  somente  em  “vitimas  do  evento”,  no^ao  esta 
que  inclui  qualquer  pessoa,  inclusive  o  profissional  que,  ao  adquirir  um  produto 
para  revenda,  veio  a  sofrer  um  acidente  de  consumo.  A  proposito,  confira-se: 
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Comerciante  atingido  em  seu  olho  esquerdo  pelos  estilhagos  de  uma  garrafa  de  cerveja,  que 
estourou  em  suas  maos  quando  a  colocava  em  um  freezer,  causando  graves  lesoes.  Enqua- 
dramento  do  comerciante,  que  e  vitima  de  um  acidente  de  consumo,  no  conceito  ampliado 
de  consumidor  estabelecido  pela  regra  do  art.  17  do  CDC  (“bystander”).  Reconhecimento 
do  nexo  causal  entre  as  lesoes  sofridas  pelo  consumidor  e  o  estouro  da  garrafa  de  cerveja.293 

Nesse  campo,  merece  destaque  a  questao  da  responsabilidade  dos  conces¬ 
sionaries  e  permissiondrios  de  servigos  publicos  pelos  danos  que  seus  agentes, 
nessa  qualidade,  causarem  a  terceiros  nao  usudrios  do  servigo.  Por  exemplo:  se 
um  dnibus  de  transpose  coletivo  de  uma  concessiondria  provoca  um  acidente 
de  trdnsito,  ferindo  seus  passageiros  e  os  ocupantes  do  outro  veiculo,  em  re- 
lagao  a  estes  (nao  usudrios  do  servigo)  a  empresa  de  transposes  responderd 
objetivamente? 

Se,  por  um  lado,  nao  se  discute  que  a  responsabilidade  das  pessoas  juridicas 
prestadoras  de  servigo  publico  &  objetiva  em  relagao  aos  usudrios  do  servigo, 
seja  por  forga  do  disposto  no  art.  37,  §  6.°,  da  CF,  seja  por  forga  do  regime  de 
responsabilidade  fixado  no  CDC  (art.  14),  por  outro,  importa  registrar  que,  em 
relagao  aos  nao  usudrios  do  servigo,  o  STF  vinha  decidindo  que  a  responsabi¬ 
lidade  da  prestadora  de  servigo  publico  era  subjetiva.294 

Contudo,  no  julgamento  do  RE  591.874  ( Informativo  557),  o  STF  mudou 
seu  entendimento  sobre  a  materia  e  passou  a  decidir  que  a  responsabilidade 
civil  das  pessoas  juridicas  prestadoras  de  servigo  publico  e  objetiva  nao  so 
em  relagao  aos  terceiros  usudrios,  como  tambem  relativamente  aos  nao  usud¬ 
rios  do  servigo,  segundo  decorre  do  art.  37,  §  6.°,  da  Constituigao  Federal.295 

Embora  a  Corte  Suprema  nao  tenha  se  referido  d  regra  prevista  no  art.  17 
do  CDC,  que  equipara  a  consumidor  a  vitima  do  acidente  de  consumo,  nada 
impede,  ao  contrario,  se  recomenda  que  referido  dispositivo  seja  aproveitado  para 
fundamentar  a  responsabilizagao  das  prestadoras  de  servigos  publicos  por  danos 
causados  aos  terceiros  nao  usudrios  do  servigo.  Isso  porque,  a  par  da  responsabi¬ 
lizagao  objetiva  do  causador  do  dano  (art.  14,  caput),  a  vitima  podera  se  valer  de 
todos  os  beneficios  conferidos  ao  consumidor  pela  legisiagao  consumerista  (ex.: 
inversao  do  dnus  da  prova,  foro  privilegiado,  reparagao  integral  dos  danos  etc.). 

5.8.9  Responsabilidade  pelo  vicio  do  produto  e  do  servigo 

O  C6digo,  em  seu  Capitulo  IV,  tratou,  em  segoes  diferentes,  do  regime 
de  responsabilidade  pelo  fato  do  produto  e  do  servigo  (Segao  II)  e  do  regime 


293  STJ,  REsp  1.288.008/MG,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  04.04.2013. 
2,4  Nesse  sentido,  veja-se:  RE  262.651/SP,  Rel.  Min.  Carlos  Veloso,  DJ  06.05.2005. 

295  RE  591.874/SC,  Rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  j.  26.08.2009. 
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de  responsabilidade  pelo  vicio  do  produto  e  do  servigo  (Segao  III),  numa  clara 
demonstragao  de  que  pretendeu  diferencia-los. 

Inicialmente,  note-se  que  enquanto  o  defeito  e  o  fato  gerador  da  responsa¬ 
bilidade  civil  pelo  fato  do  produto  e  do  servigo,  aqui  o  fato  gerador  6  o  vicio 
do  produto  ou  do  servigo. 

Conforme  visto,  o  defeito  compromete  a  seguranga  do  bem  de  consumo, 
provocando  danos  externos  (acidentes  de  consumo),  como  o  aviao  que,  ao 
tentar  decolar,  cai  sobre  um  conjunto  habitacional  por  falha  de  uma  das  suas 
turbinas,  matando  seus  passageiros  e  os  moradores  das  casas  por  ele  atingidas; 
por  seu  turno,  o  vicio  fica  circunscrito  ao  produto  ou  servigo,  interferindo 
na  qualidade  ou  economicidade  do  bem  de  consumo,  como  o  teclado  de  um 
computador  que  nao  fimeiona,  o  freezer  que  nao  gela  etc. 

Percebe-se,  assim,  que,  no  regime  de  responsabilidade  pelo  vicio  do  produto 
e  do  servigo,  a  preocupagao  maior  e  com  a  incolumidade  economica  do  con¬ 
sumidor,  diferentemente  do  regime  de  responsabilidade  pelo  fato  do  produto  e 
do  servigo,  no  qual  a  preocupagao  maior  e  com  sua  incolumidade  fisico-psiquica. 

Noutro  giro,  cabe  destacar  que  a  nogao  de  vicio  d  bem  ampla,  abrigando 
tanto  os  vicios  ocultos  quanto  os  vicios  aparentes  e  de  fdcil  constatagao. 

Por  vicio  aparente  ou  de  fdcil  constatagao  entende-se  aquele  facilmente  de- 
tectavel  pelo  consumidor  quando  do  manuseio  do  produto  ou  fruigao  do  servigo. 
Exemplo:  o  nao  funcionamento  do  teclado  do  computador,  o  atraso  injustificado 
do  horario  do  voo  no  servigo  de  transporte  adreo  etc.  Ja  os  vicios  ocultos  sao 
aqueles  nao  perceptiveis  pelo  consumidor  d  primeira  vista  e  que  se  manifestam 
somente  depois  de  algum  tempo  de  uso  do  produto  ou  fruigao  do  servigo.  £  o  caso, 
por  exemplo,  de  uma  maquina  de  lavar  roupas  que,  com  poucas  semanas  de  uso, 
deixa  de  funcionar  por  um  problema  no  motor;  o  servigo  de  internet  banda  larga 
que,  depois  de  algumas  semanas,  passa  a  apresentar  frequentes  interrupgoes  etc. 

5.8. 9.1  Responsabilidade  objetiva 

Embora  o  legislador  nao  tenha  empregado  nos  arts.  18  (vicio  de  qualida¬ 
de  do  produto),  19  (vicio  de  quantidade  do  produto)  e  20  (vicio  do  servigo) 
a  expressao  “independentemente  da  existdneia  de  culpa ,  inserida  nos  arts.  12 
e  14  do  CDC,  nao  ha  duvida  de  que  se  trata  de  responsabilidade  objetiva. 

Tal  conclusao  tern  abrigo  no  fato  de  que  o  sistema  de  responsabilidade 
civil  instituido  no  CDC  e,  em  regra,  objetivo,  de  modo  que  quando  o  legislador 
pretendeu  excepciond-lo,  o  fez  expressamente,  ressalvando  a  responsabilidade 
pessoal  dos  profissionais  liberals  (art.  14,  §  4.°)  nos  acidentes  de  consumo. 
Como  ja  decidido  pelo  STJ: 
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Nao  havendo  nos  autos  prova  de  que  o  defeito  foi  ocasionado  por  culpa  do  consumidor, 
subsume-se  o  caso  vertente  na  regra  contida  no  caput  do  artigo  18  da  Lei  8.078/90,  o  qual 
consagra  a  responsabilidade  objetiva  dos  fornecedores  de  bens  de  consumo  duraveis 
pelos  vicios  de  qualidade  que  os  tornem  improprios  ou  inadequados  ao  consumo  a  que 
se  destinam  ou  lhes  diminuam  o  valor,  impondo-se  o  ressarcimento  integral  dos  prejuizos 
sofridos  (grifou-se).29s 

Corroborando  tal  entendimento,  cite-se  o  art.  23  do  CDC,  que  dispoe:  “A 
ignorancia  do  fornecedor  sobre  os  vicios  de  qualidade  por  inadequacy  dos 
produtos  e  services  nao  o  exime  de  responsabilidade”,  numa  clara  demonstra¬ 
te  de  que,  em  materia  de  vicio,  a  aferi^ao  da  responsabilidade  nao  passa  pelo 
criterio  subjetivo. 

5.8.9. 2  Os  fornecedores  responsaveis  e  a  solidariedade 

No  regime  de  responsabilidade  pelo  vicio  do  produto  e  do  servi^o  (arts. 
18  a  25)  todos  os  fornecedores  que  participam  da  cadeia  de  produ^ao  e  dis- 
tribui^ao  sao  solidariamente  responsaveis,297  inclusive  o  comerciante.  Cuida-se 
de  solidariedade  legal,  decorrente  expressa  e  diretamente  do  texto  dos  arts,  18, 
19,  e  20, 298  todos  do  CDC. 

Desse  modo,  constatado  o  vicio  do  produto  ou  do  servi^o,  a  escolha  de  qual 
dos  fornecedores  solidarios  sera  sujeito  passivo  da  reclama^ao  do  consumidor 
cabe  a  este  ultimo.  Exemplo:  se  o  consumidor  adquire  urn  veiculo  junto  a  uma 
concessionary  e  descobre  que  um  dos  farois  nao  funciona,  poderd  exercitar 
sua  pretensao  contra  a  concessionary,  contra  a  montadora,  ou  contra  ambas. 

Como  ja  decidido  pelo  STJ:  “Pelo  vicio  de  qualidade  do  produto  respondent 
solidariamente  o  fabricante  e  o  revendedor  (art.  18  do  CDC)”.299  Seguindo  essa 
mesma  trilha,  o  STJ  ja  decidiu  que:  (j)  o  incorporador  e  o  construtor  sao  soli¬ 
dariamente  responsdveis  por  eventuais  vicios  e  defeitos  de  construgao  surgidos  no 
empreendimento  imobiliario,  sendo  que  o  incorporador  responde  mesmo  que  nao 
tenha  assumido  diretamente  a  execugao  da  obra;300  (ii)  a  seguradora  tern  responsa¬ 
bilidade  objetiva  e  solidaria  pela  qualidade  dos  servigos  executados  no  automovel  do 
consumidor  por  oficina  que  indicou  ou  credenciou;301  (iii)  a  instituigdo  financeira 
vinculada  a  concessiondria  de  veiculo  (“banco  da  montadora”)  e  solidariamente 

2.6  REsp  760.262/DF,  Rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  03.04.2008. 

2.7  O  STJ  ja  considerou  respons3vel  empresa  nadonal  da  mesma  marca  de  produto  viciado  adqulrldo  no  exterior. 
A  propdsito,  veja-se:  REsp  63.981/SP,  Rel.  Min.  Aldir  Passarinho  Junior,  j.  11.04.2000. 

2.8  Embora  o  art.  20  nao  fale  expressamente  em  solidariedade,  o  emprego  da  expressSo  fornecedor,  referindose 
ao  ‘'genera”,  indica  a  inteng3o  do  C6digo  de  alcangar  todos  os  participantes  da  cadeia  de  fornecimento,  que 
respondem  solidariamente  pelos  vicios  dos  servigos.  Nesse  sentido,  veja-se:  REsp  783.016/SC,  Rel.  Min.  Ari 
Pargendler,  j.  16.05.2006. 

2,7  REsp  142.042/RS,  Rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  DJU  19.12.1997.  No  mesmo  sentido:  REsp  554.876/RJ, 
Rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  J.  17.02.2004. 

300  REsp  884.367/DF,  4.*  Turma,  Rel.  Min.  Raul  Araujo,  julgado  em  06.03.2012  (Informativo  n.  492). 

301  REsp  827.833-MG,  4.'  Turma,  rel.  Min.  Raul  Araujo,  j.  24.04.2012  (Informativo  n.  496). 
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responsavel  pelos  vicios  do  produto,  pois  parte  integrante  da  cadeia  de  consumo ;  (iv) 
as  franqueadoras  atraem  para  si  responsabilidade  solidaria  pelos  danos  decorrentes 
da  inadequagao  dos  produtos  e  servigos  oferecidos  em  razao  da  franquia,  tendo  em 
vista  que  cabe  a  elas  a  organizagao  da  cadeia  de  franqueados.302 

A  regra  da  solidariedade  entre  todos  os  fornecedores303  so  e  excepcionada 
em  duas  situates:  1)  no  caso  de  fornecimento  de  produto  in  natura304  sem 
identifica^ao  clara  de  seu  produtor  (art.  18,  §  5.°);  e  2)  nos  casos  de  vicio 
de  quantidade  decorrente  de  produto  pesado  ou  medido  com  instrumento 
nao  aferido  segundo  os  padroes  oficiais  (art.  19,  §  2.°).  Em  ambos  os  casos, 
a  responsabilidade  sera  apenas  do  fornecedor  imediato. 

5.8.9. 3  O  vicio  de  qualidade  do  produto 

O  CDC  disciplina  os  vicios  de  qualidade  do  produto  em  seu  art.  18,  caput, 
que  assim  dispoe: 

.Art.  18.  Os  fornecedores  de  produtos  de  consumo  duraveis  ou  nao  dur&veis  respondem 
solidariamente  pelos  vicios  de  qualidade  ou  quantidade  que  os  tornem  imprbprios  ou  inade¬ 
quados  ao  consumo  a  que  se  destinam  ou  lhes  diminuam  o  valor,  assim  como  por  aqueles 
decorrentes  da  disparidade,  com  as  indicates  constantes  do  recipiente,  da  embalagem, 
rotulagem  ou  mensagem  publicitdria,  respeitadas  as  varia<;6es  decorrentes  de  sua  natureza, 
podendo  o  consumidor  exigir  a  substitui^ao  das  partes  viciadas. 

O  texto  do  referido  dispositivo  indica  a  existencia  de  tres  especies  de  vicios 
de  qualidade  dos  produtos: 

1)  os  vicios  que  acarretam  a  inadequagao  (ex.:  notebook  cujo  leitor  de  DVD 
nao  funciona)  ou  impropriedade  (ex.:  iogurte  com  prazo  de  validade 
vencido)305  dos  produtos  ao  consumo  a  que  se  destinam; 

2)  os  vicios  que  lhes  diminuem  o  valor  (ex.:  cadeira  de  escritdrio  com  o 
assento  rasgado); 

302  REsp  1.426. 578-SP,  3‘  Turma,  Rel.  Min.  Marco  Aurelio  Beliizze,  j.  23.06.2015  (Informativo  569). 

303  REsp  1.379.839-SP,  Rel.  origin3ria  Min.  Nancy  Andrighi,  Rel.  para  Ac6rdao  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino, 
j.  11.11.2014  (Informativo  554). 

307  Na  ligao  de  Zelmo  Denari,  "entende-se  por  produto  in  natura  o  produto  agrfcola  ou  pastoril,  colocado  no  mer- 
cado  de  consumo  sem  sofrer  qualquer  processo  de  industrializagao,  multo  embora  possa  ter  sua  apresentag3o 
alterada  em  fung5o  de  embalagem  ou  acondicionamento".  Cddigo  brasileiro  de  defesa  do  consumidor:  comentado 
pelos  autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  189. 

305  O  CDC,  em  seu  art.  18,  §  6.°,  traz  um  rol  exemplificativo  de  vicios  de  qualidade  que  tornam  o  produto  improprio 
ao  uso  ou  consumo:  (I)  os  produtos  cujos  prazos  de  validade  estejam  vencidos;  (II)  os  produtos  deteriorados, 
alterados,  adulterados,  avariados,  falsificados,  corrompidos,  fraudados,  nocivos  3  vida  ou  3  saude,  perigosos 
ou,  ainda,  aqueles  em  desacordo  com  as  normas  regulamentares  de  fabricagao,  distribuig5o  ou  apresentagao; 
e  (III)  os  produtos  que,  por  qualquer  motivo,  se  revelem  inadequados  ao  fim  a  que  se  destinam. 
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3)  aqueles  consistentes  na  disparidade  das  caracteristicas  dos  produtos 
com  a  informa^ao  dada  (ex.:  veiculo  anunciado  com  roda  de  aro  16  e 
fornecido  com  roda  de  aro  15). 

E  importante  observar  que  os  fornecedores  nao  estao  proibidos  de  pro¬ 
mover  as  denominadas  "pontas  de  estoque”,  nas  quais  produtos  com  pequenas 
imperfei^oes  sao  oferecidos  com  abatimento  de  pre^o,  desde  que,  naturalmente, 
tais  vicios  nao  comprometam  substancialmente  a  utilidade  ou  seguran^a  do 
produto,  e  sejam  levados  ao  conhecimento  do  consumidor,  por  meio  de  in- 
forma^oes  claras,  corretas  e  precisas.  O  mesmo  raciodnio  vale  para  a  venda 
de  produtos  usados. 

5.8.9.3.1  Prazo  para  a  regularizagao  do  vicio 

Constatada  a  existencia  de  vicio  no  produto,  o  consumidor  pode  exigir  a 
substitui<;ao  das  partes  viciadas.  A  partir  de  tal  exigencia,  o  fornecedor  tern  o 
prazo  maximo  de  30  dias  para  sanar  o  vicio  (art.  18,  §  l.°,  do  CDC). 

Como  o  consumidor  deve  fazer  essa  comunica^ao?  O  fornecedor  precisa 
ser  notificado  formalmente  para  sanar  o  vicio  do  produto?  Nao,  pois  o  Codigo 
nao  exige  nenhuma  formalidade.  Assim,  basta  que  o  fornecedor  tome  conhe¬ 
cimento  da  existencia  do  vicio  para  que  corra  o  prazo  de  30  dias  para  sana-lo. 
Como  ja  decidido  pelo  STJ: 

O  objetivo  do  dispositivo  legal  em  comento  e  dar  conhecimento  ao  fornecedor  do  vicio 

detectado  no  produto,  oportunizando-o  a  iniciativa  de  sana-lo,  fato  que  prescinde  da 

notifica^ao  formal  do  responsivel,  quando  este,  por  outros  meios,  venha  a  ter  ciencia  da 

existencia  do  defeito.306 

Em  havendo  sucessiva  manifesta<^ao  do  mesmo  vicio  no  produto,  o 
trintidio  legal  e  computado  de  forma  corrida,  isto  e,  sem  que  haja  o  reinicio 
do  prazo  toda  vez  que  o  bem  for  entregue  ao  fornecedor  para  a  resolu^ao  de 
identico  problema,  nem  a  suspensao  quando  devolvido  o  produto  ao  consumidor 
sem  o  devido  reparo.307 

Importa  observar  que  esse  prazo  pode  ser  reduzido  para  ate  sete  dias  ou 
ampliado  para  at£  180  dias,  mediante  acordo  de  vontade  entre  as  partes.  Nos 
contratos  de  adesao,  tal  altera^ao  deve  ser  formalizada  em  clausula  em  separado, 
por  meio  de  manifesta<;ao  expressa  do  consumidor  (art.  18,  §  2.°). 


”  REsp  435.852/MG,  Rel.  Min.  Castro  Filho,  DJ  10.09.2007. 

307  REsp  1.684.132,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  04.10.2018. 
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5.8.9.3.2  Intermediagao  entre  o  consumidor  e  o  servigo  de  assistencia 
tecnica 

Conforme  visto,  o  CDC  confere  ao  fornecedor  um  prazo  de  30  (trinta) 
dias  para  sanar  o  vicio  do  produto.  Trata-se  de  um  dos  poucos  dispositivos  da 
lei  consumerista  que  traz  um  direito  para  o  fornecedor  de  produtos. 

No  ponto,  questao  interessante  e  saber  se  o  comerciante,  ao  receber  uma 
reclama^ao  do  consumidor,  tern  o  dever  de  receber  e  encaminhar  o  produto 
viciado  a  assistencia  t6cnica.  Exemplificando,  se  um  tablet  de  determinado  fa¬ 
bricate,  adquirido  junto  a  uma  revendedora  autorizada,  apresenta  vicio,  pode  o 
consumidor  exigir  do  comerciante  que  encaminhe  o  produto  para  a  assistencia 
tecnica? 

A  Terceira  Turma  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a  enfrentou  essa  questao 
no  julgamento  do  Recurso  Especial  1.41 1.1 36/RS,  quando  decidiu  que  o  comer¬ 
ciante  nao  tern  o  dever  de  receber  e  encaminhar  produto  viciado  k  assistencia 
tecnica,  nas  hipoteses  em  que  esta  esteja  localizada  no  mesmo  municipio  do 
estabelecimento  comercial.308  Ou  seja,  existindo  assistencia  tecnica  especializa- 
da  e  disponivel  na  localidade  de  estabelecimento  do  comerciante  (leia-se,  no 
mesmo  municipio),  nao  e  razoavel  a  imposi^ao  ao  comerciante  da  obriga^ao 
de  intermediar  o  relacionamento  entre  seu  cliente  e  o  servi^o  disponibilizado, 
porquanto  essa  exigencia  apenas  dilataria  o  prazo  para  efetiva  solu^ao  e  acres- 
centaria  custos  ao  consumidor,  sem  agregar-lhe  qualquer  beneficio. 

Nas  edi^oes  anteriores,  j&  haviamos  criticado  essa  decisao,  por  uma  razao 
muito  simples:  o  art.  18  do  CDC  estabelece  a  responsabilidade  solidaria  de  todos 
os  integrates  da  cadeia  de  fornecimento  pelo  produto  viciado.  Logo,  cabe  ao 
comerciante,  se  for  da  escolha  do  consumidor,  receber,  em  seu  estabelecimen¬ 
to,  o  equipamento  defeituoso,  encaminhando-o  para  a  assistencia  tecnica,  sem 
qualquer  6nus  para  o  consumidor.  Noutras  palavras,  como  a  responsabilidade 
dos  fornecedores  £  solidaria,  o  consumidor  tern  a  faculdade  de  escolher  entre 
buscar  diretamente  a  assistencia  tecnica  e  deixar  o  produto  viciado  no  estabe¬ 
lecimento  em  que  o  adquiriu. 

Para  nossa  satisfa<;ao,  a  mesma  Terceira  Turma  do  STJ,  revisitando  esse 
tema,  mudou  seu  entendimento  e  passou  a  decidir,  na  esteira  da  melhor  doutrina, 
que  cabe  ao  consumidor  a  escolha  para  exercer  seu  direito  de  ter  sanado  o 
vicio  do  produto  em  30  dias  -  levar  o  produto  ao  comerciante,  a  assistencia 
tecnica  ou  diretamente  ao  fabricate.309 

3M  REsp  1.411.136-RS,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Marco  Aurelio  Bellizze,  julgado  em  24.02.2015,  DJe  10.03.2015 
(Informativo  557). 

REsp  1.634.851-RJ,  3.1  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  12.09.2017. 
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5.8. 9.3.3  Alternativas  a  disposigao  do  consumidor  (art.  18,  §  l.°,  do 

CDC) 

O  consumidor,  antes  de  exercer  as  op  goes  previstas  no  art.  18,  §  l.°,  precisa 
dar  conhecimento  ao  fornecedor  da  exist£ncia  do  vicio,  para  que  este  tenha  a 
oportunidade  de  sana-lo  no  prazo  de  30  dias.310  Decorrido  esse  prazo  e  nao  sanado 
o  vicio,  ai  sim  o  consumidor  podera  exigir,  alternativamente  e  a  sua  escolha: 

1)  a  substituigao  do  produto  por  outro  da  mesma  especie,  em  perfeitas 
condigoes  de  uso  (inciso  I):  embora  o  legislador  tenha  se  referido  apenas  a 
substituigao  do  produto  por  outro  da  mesma  especie,  entende-se  que  tal  dis- 
positivo  deva  ser  interpretado  extensivamente,  admitindo-se  a  substituigao  do 
produto  por  outro  da  mesma  especie,  marca  e  modelo.3n 

O  fornecedor  precisa  promover  a  substituigao  por  produto  novo?  Nao,  pois 
o  CDC  nao  o  exige;  basta  que  o  produto  viciado  seja  substituido  por  outro  da 
mesma  esp6cie,  em  perfeitas  condigoes  de  uso.  Como  ja  decidido  pelo  STJ:  “O 
dispositivo  em  comento  nao  confere  ao  consumidor  o  direito  a  troca  do  bem 
por  outro  novo5’.3’ 2 

E  se  nao  for  possivel  a  substituigao  do  bem?  Nesse  caso,  podera  haver 
substituigao  por  outro  de  especie,  marca  ou  modelo  diversos,  mediante  com- 
plementagao  ou  restituigao  de  eventual  diferenga,  caso  nao  opte  o  consumidor 
pelas  demais  alternativas  dos  incisos  II  e  III  do  §  l.°  (art.  18,  §  4.°). 

2)  a  restituigao  imediata  da  quantia  paga,  monetariamente  atualizada, 
sem  prejuizo  de  eventuais  perdas  e  danos  (inciso  II):  embora  a  expressao 
“sem  prejuizo  de  eventuais  perdas  e  danos”  esteja  prevista  apenas  no  inciso  II, 
o  consumidor  tambem  podera  formular  pedido  autonomo  de  perdas  e  danos 
nas  outras  duas  hipoteses  indicadas  nos  incisos  I  ( substituigao  do  produto )  e  III 
( abatimento  proporcional  do  prego),  porquanto  no  CDC  vigora  o  principio  da 
reparagao  integral  dos  danos  patrimoniais  e  morais  (art.  6.°,  VI). 

Note-se  que  o  pedido  autonomo  de  indenizagao  esta  condicionado  a 
ocorrencia  de  danos  que  ultrapassem  os  limites  da  depreciagao  economica  do 
produto  viciado. 

Explica-se:  o  art.  18  cuida  do  regime  legal  atinente  a  reparagao  dos  da¬ 
nos  materiais  causados  ao  consumidor  pela  existencia  de  vicio  de  qualidade 


310  Nesse  sentido,  veja-se:  REsp  991.985/PR,  Rel.  Min.  Castro  Meira,  DJ  11.02.2008. 

Nesse  sentido,  dentre  outros:  DENARI,  Zelmo  et  al.  Codigo  brasileiro  de  defesa  do  consumidor:  comentado  pelos 
autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UniversitSria,  2001.  p.  187;  RIZZATO  NUNES,  Luiz 
Antonio.  Curso  de  direito  do  consumidor.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  200;  e  BESSA,  Leonardo  Roscoe. 
Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2008.  p.  152. 

312  REsp  991.985/PR,  Rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  18.12.2007.  No  mesmo  sentido:  REsp  185.836-SP.  DJ  22  03  1999 
e  REsp  109.294- RS,  DJ  12.05.1997  (Informativo  443). 


no  produto.  Nao  solucionado  o  vicio  em  30  dias,  tera  o  consumidor  direito  a 
reparagao  dos  danos  materiais  decorrentes,  exigivel  por  meio  de  uma  das  tr&s 
modalidades  previstas  nos  incisos  do  §  l.°  do  art.  18  do  CDC:  substituigao  do 
produto,  restituigao  ou  abatimento  do  prego  pago. 

O  regime  previsto  no  art.  18  do  CDC,  entretanto,  nao  afasta  o  direito  do 
consumidor  k  reparagao  por  danos  materiais  que  extrapolem  a  simples  depre¬ 
ciagao  economica  do  produto  (ex.:  despesas  com  o  frete  de  produto  viciado 
adquirido  pela  internet).  Na  mesma  linha,  tambem  nao  afasta  o  direito  a  re¬ 
paragao  por  eventuais  danos  morais,  nas  hipdteses  em  que  o  vicio  do  produto 
ocasionar  ao  adquirente  dor,  vexame,  sofrimento  ou  humilhagdo,  capazes  de 
ultrapassar  a  esfera  do  mero  dissabor  ou  aborrecimento  (ex.:  concessional  que 
nao  atende  as  solicitagoes  do  consumidor  e  deixa  de  sanar  o  vicio  de  um  vei- 
culo  zero-quilometro,  injustificadamente,  causando-lhe  inumeros  aborrecimentos 
e  constrangimentos).313  Este  entendimento,  alem  de  decorrer  da  interpretagao 
sistematica  do  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  (art.  6.°,  VI),  esta  em  conso- 
nancia  com  a  jurisprudence  do  STJ,  que  admite  a  condenagao  do  fornecedor 
a  titulo  de  danos  morais,  mesmo  quando  solucionado  o  vicio  no  prazo  legal, 
desde  que  demonstrado  o  constrangimento  a  higidez  moral  do  consumidor.314 

Em  resumo,  o  dano  inerente  ao  vicio  do  produto  nao  gera  pretensao  au¬ 
tonoma  (ex.:  falha  nos  vidros  eletricos  do  automovel).  Todos  os  mecanismos 
reparatorios  desse  dano  estao  previstos  no  art.  18,  §  l.°,  do  CDC.  Ja  os  danos 
(materiais  ou  morais)  que  extrapolam  os  limites  da  depreciagao  economica 
do  produto  viciado  conferem  ao  consumidor  o  direito  de  formular  pretensao 
indenizatoria  autonoma. 

3)  o  abatimento  proporcional  do  prego  (inciso  III):  e  a  opgao  mais  atra- 
tiva  para  o  consumidor  em  relagao  aos  produtos  caracterizados  pela  escassez 
de  ofertas. 

5.8.9.3.4  Utilizagao  imediata  das  alternativas  do  art.  18,  §  l.° 

Nos  termos  do  art.  18,  §  3.°,  do  CDC,  e  possivel  ao  consumidor  fazer  uso 
imediato  das  alternativas  do  §  1®,  sempre  que,  em  razao  da  extensao  do  vicio: 

1)  a  substituigao  das  partes  viciadas  puder  comprometer  a  qualidade  ou  as 
caracteristicas  do  produto  (ex.:  falha  num  componente  de  produto  de 
alta  precisao  tecnologica); 

313  Na  jurisprudence  do  STJ:  REsp  1.443.268-DF,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  03.06,2014  (Informativo  544). 

314  A  proposito,  veja-se:  REsp  324.629/MG,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  J.  28.04.2003. 
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2)  a  substituifao  das  partes  viciadas  puder  diminuir-lhe  o  valor  (ex.:  se  um 
automovel  zero-quil6metro  apresentar  um  problema  insanavel  no  motor, 
a  substituifao  desse  componente  acarretara,  inevitavelmente,  a  deprecia- 
fao  do  prefo  do  produto); 

3)  quando  se  tratar  de  produto  essencial  (ex.:  geladeira,  medicamentos, 
alimentos  etc.). 

Em  tais  hipbteses,  o  consumidor  nao  precisa  esperar  o  prazo  de  30  dias 
para  sanar  o  vicio,  podendo  exigir  imediatamente  a  substituifao  do  produto,  a 
restituifao  da  quantia  paga  ou  o  abatimento  proporcional  do  prefo. 

5.8.9.3.5  Vicio  do  produto  e  vicio  redibitorio 

A  doutrina  costuma  comparar  o  regime  de  responsabilidade  pelo  vicio  de 
qualidade  do  produto  (art.  18  do  CDC)  com  o  regime  dos  vicios  redibitbrios 
(arts.  441  a  446  do  CC/2002).  Dentre  as  principals  diferenfas,  destacam-se: 

a)  no  regime  dos  vicios  de  qualidade,  a  reclamaf  ao  alcanna  nao  s6  os  vicios 
ocultos,  mas  tambbm  os  aparentes  e  de  f&cil  constatafao; 

b)  no  regime  do  CDC,  nao  se  exige  vinculo  contratual  com  o  fornecedor, 
podendo  o  consumidor  reclamar  dos  vicios  contra  todos  os  participantes 
da  cadeia  de  fornecimento,  solidariamente  responsaveis,  por  forf  a  de  lei; 

c)  no  CDC,  nao  se  exige  que  o  vicio  seja  grave; 

d)  os  mecanismos  reparatbrios  previstos  no  regime  do  CDC  ( substituigao  do 
produto,  restituifao  ou  abatimento  do  prego  pago )  sao  mais  abrangentes  e 
satisfatbrios  do  que  os  previstos  para  os  vicios  redibitbrios  ( redibigao  do 
contrato  ou  diminuigao  proporcional  do  pre$o ); 

e)  as  garantias  do  regime  dos  vicios  redibitbrios  podem  ser  afastadas  pela 
vontade  das  partes,  diferentemente  das  garantias  do  regime  dos  vicios  do 
produto  no  CDC,  insuscetiveis  de  limitafao  (arts.  25,  caput ,  e  51, 1); 

f)  o  regime  do  CDC  em  relafao  a  garantia  legal  e  bem  mais  vantajoso  do 
que  o  regime  dos  vicios  redibitbrios,  uma  vez  que  nao  fixa  limite  maximo 
para  surgimento  do  vicio  oculto.  Nos  termos  do  art.  26,  §  3.°,  do  CDC, 
“tratando-se  de  vicio  oculto,  o  prazo  decadencial  inicia-se  no  momento 
em  que  ficar  evidenciado  o  defeito”.  Desse  modo,  o  melhor  criterio  para 
a  delimitafao  do  prazo  maximo  para  aparecimento  do  vicio  passa  a  ser  o 
da  vida  util  do  bem,  o  que  significa  dizer  que  se  o  vicio  surgir  dentro  do 
prazo  de  vida  util,  dele  poderd  reclamar  o  consumidor,  diferentemente  do 
Cbdigo  Civil  de  2002,  que  fixa  os  limites  maximos  de  180  dias  e  um  ano 
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para  o  surgimento  do  vicio  redibitorio,  contados  da  entrega,  respectiva- 
mente,  do  bem  movel  e  imovel  (art.  445,  §  l.°). 

5. 8.9. 4  0  vicio  de  quantidade  do  produto  (art.  19) 

O  vicio  de  quantidade  consiste  na  disparidade  do  conteudo  liquido  do 
produto  com  as  informafoes  constantes  do  recipiente,  da  embalagem,  rotulagem 
ou  de  mensagem  publicitaria.  £  o  caso,  por  exemplo,  de  uma  lata  de  leite  em 
po  cujo  conteudo  liquido  seja  inferior  ao  indicado  no  rotulo. 

Nos  termos  do  art.  19,  constatado  o  vicio  de  quantidade,  o  consumidor 
poderd  exigir,  de  imediato  (nao  incide  aqui  o  prazo  de  30  dias  para  o  fornecedor 
substituir  as  partes  viciadas,  como  previsto  na  hipbtese  de  vicio  de  qualidade 
do  produto),  alternativamente  e  a  sua  escolha: 

1)  o  abatimento  proporcional  do  prefo  (inciso  I); 

2)  a  complementafao  do  peso  ou  medida  (inciso  II); 

3)  a  substituigao  do  produto  por  outro  da  mesma  espbcie,  marca  ou  mo- 
delo  (inciso  III):  aplica-se,  aqui,  a  mesma  regra  prevista  para  o  vicio  de 
qualidade  (art.  18,  §  4.°),  caso  nao  seja  possivel  a  substituigao  do  bem 
viciado,  conforme  determina  o  art.  19,  §  l.°; 

4)  a  restituifao  imediata  da  quantia  paga,  monetariamente  atualizada, 
sem  prejuizo  de  eventuais  perdas  e  danos  (inciso  IV):  reiteram-se,  aqui, 
as  mesmas  observafoes  feitas  no  estudo  do  art.  18  quanto  a  possibilidade 
de  formula^ ao  de  pedido  autdnomo  de  perdas  e  danos. 

Em  interessante  julgado,  o  STJ  decidiu  que  o  fornecedor  responded  ob- 
jetivamente  por  vicio  de  quantidade  na  hipbtese  em  que  reduzir  o  volume  da 
mercadoria  para  quantidade  diversa  da  que  habitualmente  fornecia  no  mercado, 
sem  informar  na  embalagem,  de  forma  clara,  precisa  e  ostensiva,  a  diminuifao 
do  conteudo.  Confira-se  trecho  da  ementa: 

Administrative.  Consumidor.  Procedimento  administrative.  Vicio  de  quantidade.  Venda  de 
refrigerante  em  volume  menor  que  o  habitual.  Redufao  de  conteudo  informada  na  parte 
inferior  do  rbtulo  e  em  letras  reduzidas.  Inobservancia  do  dever  de  informa^ao.  Dever 
positivo  do  fornecedor  de  informar.  Violafao  do  principio  da  confianfa.  Produto  antigo  no 
mercado.  Frustrafao  das  expectativas  legitimas  do  consumidor.  Multa  aplicada  pelo  Procon. 
Possibilidade.  Orgao  detentor  de  atividade  administrate  de  ordenafao.  Proporcionalidade 
da  multa  administrate.  Sumula  7/STJ.  Analise  de  lei  local,  portaria  e  instrufao  normativa. 
Aus£ncia  de  natureza  de  lei  federal.  Sumula  280/STF.  Divergencia  nao  demonstrada.  Redu^ao 
do  “quantum”  fixado  a  titulo  de  honordrios  advocaticios.  Sumula  7/STJ.315 


315 


REsp  1.364.915-MG,  2.*  Turma,  Rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  14.05.2013  (Informativo  STJ  524). 
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5.8. 9.5  O  vicio  de  qualidade  do  servigo  (art.  20) 

Ao  lado  do  regime  da  responsabilidade  por  vicios  dos  produtos,  o  CDC 
disciplinou  o  regime  da  responsabilidade  por  vicios  dos  servi^os,  cujo  fato  ge- 
rador  6  a  falha  na  presta^ao  do  servigo  que  venha  a  comprometer  a  finalidade 
que  razoavelmente  dele  se  espera. 

O  texto  do  art.  20,  caput,  do  CDC  indica  a  existencia  de  tres  tipos  de 
vicios  de  qualidade  dos  servi^os:  1)  aqueles  que  os  tornam  improprios  ao 
consumo:  imprdprios  sao  os  servi^os  que  se  mostram  inadequados  para  os 
fins  que  razoavelmente  deles  se  esperam,  bem  como  aqueles  que  nao  atendam 
as  normas  regulamentares  de  prestabilidade  (§  2.°).  £  o  caso,  por  exemplo,  do 
ensino  total  ou  parcialmente  inadequado,  prestado  por  institui<;ao  de  ensino 
superior;  2)  aqueles  que  Uies  diminuem  o  valor ;  e  3)  aqueles  consistentes  na 
disparidade  qualitativa  entre  o  servigo  ofertado  e  o  executado:  exemplifican- 
do,  uma  empresa  de  transporte  rodoviario  anuncia  que  seus  servi^os  incluem 
a  exibi<;ao  de  filmes  para  os  passageiros,  mas  nao  os  disponibiliza  por  ocasiao 
da  execu^ao  dos  servi^os. 

5.8.9.5.1  Alternativas  a  disposiqao  do  consumidor 

O  exercicio  das  op<;6es  previstas  no  art.  20,  I  a  III,  nao  estd  condicionado 
ao  decurso  do  prazo  de  30  dias.  Assim,  detectado  o  vicio,  o  consumidor  podera 
exigir,  de  imediato,  alternativamente  e  a  sua  escolha: 

1)  a  reexecu^ao  dos  servi^os,  sem  custo  adicional  e  quando  cabivel  (inciso 
I):  observe-se  que  essa  reexecu^ao  dos  servi^os  podera  ser  confrada  a  ter- 
ceiros,  por  conta  e  risco  do  fornecedor  (art.  20,  §  l.°); 

2)  a  restitui^ao  imediata  da  quantia  paga,  monetariamente  atualizada,  sem 
prejuizo  de  eventuais  perdas  e  danos  (inciso  II):  reiteram-se,  aqui,  as  mesmas 
observa^oes  feitas  no  estudo  do  art.  18  quanto  a  possibilidade  de  formulaqio 
de  pedido  autonomo  de  perdas  e  danos.  Os  casos  de  atrasos  de  voo,  nos  quais 
os  consumidores,  por  nao  conseguirem  chegar  ao  local  de  destino  no  dia 
programado,  perdem  diarias  de  hotel  e  outros  passeios  turisticos  ja  pagos, 
sao  exemplos  tipicos  de  vicio  de  qualidade  do  servigo  que  acarretam  danos 
materials  e  morais  suscetiveis  de  indeniza^ao  em  pretensao  autonoma;316 

3)  o  abatimento  proporcional  do  pre^o  (inciso  III). 

Por  ultimo,  conv6m  esclarecer  que  os  profissionais  liberals  respondem 
objetivamente  pelos  vicios  dos  servi^os,  uma  vez  que  o  Codigo,  neste  campo, 
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nao  repetiu  a  ressalva  do  art.  14,  §  4.°  (verifica^o  da  culpa),  prevista  para  a 
responsabilidade  pelo  fato  do  servigo. 


5. 8.9. 6  Vicio  de  quantidade  do  servigo 

Embora  o  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  nao  tenha  regulado  expres- 
samente  a  situa^ao  que  envolva  vicio  de  quantidade  dos  servi^os,  a  doutrina 
tern  admitido  o  emprego  analogico  dos  arts.  19  e  20,  com  as  necessarias  adap- 
ta<;oes,  sempre  que  houver  disparidade  quantitativa  entre  o  servigo  ofertado  e 
o  servigo  executado. 

Assim,  se  o  consumidor  contrata  uma  empresa  para  reformar  os  armarios 
dos  tres  quartos  da  sua  residencia,  por  exemplo,  e  apenas  dois  deles  sao  alcan- 
(jados  pela  reforma,  o  consumidor  podera  exigir  imediatamente  do  fornecedor, 
alternativamente  e  a  sua  escolha:  1)  o  abatimento  proporcional  do  pre^o;  2)  a 
complementa<;ao  do  servigo;  3)  a  restitui^ao  imediata  da  quantia  paga,  mone¬ 
tariamente  atualizada,  sem  prejuizo  de  eventuais  perdas  e  danos. 

Em  resumo,  tem-se: 


Responsabilidade  pelo  vicio  do  produto  e  do  servigo* 

Tipos  de  vicios 

Previsao  legal 

Alternativas 

reparatorias** 

Prazo  de  30  dias  para 
sanar  o  vicio 

Vicio  de  qualidade  do 
produto:  acarreta  a 
inadequagao  ou  impro- 
priedade  do  produto  ao 
fim  a  que  se  destina,  a 
diminuigao  do  seu  valor, 
ou,  ainda,  a  disparidade 
das  caracteristicas  do 
produto  com  a  infor- 
magao  dada 

Art.  18  do  CDC 

1)  substituigao  do 
produto;  2)  resti- 
tuigao  da  quantia 
paga;  3)  abatimen¬ 
to  proporcional  do 
prego 

Em  regra,  incide.  Nao 
incidira  nas  seguintes 
hipbteses:  (1)  quando  a 
substituigao  das  partes 
viciadas  puder  compro¬ 
meter  a  qualidade  ou  as 
caracteristicas  do  pro¬ 
duto,  (2)  diminuir-lhe  o 
valor  ou  (3)  quando  se 
tratar  de  produto  es- 
sencial 

Vicio  de  quantidade  do 
produto:  acarreta  a  dis¬ 
paridade  do  conteudo 
liquido  do  produto  com 
a  informagao  dada 

Art.  19  do  CDC 

1)  abatimento  pro¬ 
porcional  do  pre- 
go;  2)  complemen- 
tagao  do  peso  ou 
medida;  3)  substi¬ 
tuigao  do  produto 
por  outro  da  mes- 
ma  especie,  marca 
ou  modelo;  4)  res- 
tituigao  imediata 
da  quantia  paga 

Nao  incide.  O  consu¬ 
midor  pode  escolher, 
imediatamente,  uma 
das  alternativas  repa¬ 
ratorias 

316 


Nesse  sentido,  veja-se:  REsp  316.433/RJ,  rel.  Min.  Fernando  Gongalves,  DJ  09.05.2005. 
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Responsabilidade  pelo  vicio  do  produto  e  do  servigo* 

Tipos  de  vicios 

Previsao  legal 

Alternativas 

reparatorias** 

Prazo  de  30  dias  para 
sanar  o  vicio 

Vicio  de  qualidade  do 
servigo:  acarreta  a  im- 
propriedade  do  servigo 
ao  fim  a  que  se  desti- 
na,  a  diminuigao  do  seu 
valor,  ou  a  disparidade 
qualitative  entre  o  ser¬ 
vigo  ofertado  e  o  servi¬ 
go  executado 

Art.  20  do  CDC 

1)  reexecugao 
dos  servigos,  sem 
custo  adicional  e 
quando  cabfvel; 

2)  restituigao 
imediata  da  quan- 
tia  paga;  3)  abati- 
mento  proporcio- 
nal  do  prego 

Nao  incide 

Vicio  de  quantidade 
do  servigo:  acarreta 
a  disparidade  quanti- 
tativa  entre  o  servigo 
ofertado  e  o  servigo 
executado 

Nao  hi  Aplica-se, 
analogicamente,  o 
disposto  nos  arts. 
19  e  20,  ambos  do 
CDC 

1)  abatimento 
proporcional  do 
prego;  2)  com- 
plementagao  do 
servigo;  3)  resti¬ 
tuigao  imediata  da 
quantia  paga 

Nao  incide 

Independentemente  do  tipo  de  vfcio,  4  importante  lembrar  que  a  responsabilidade  dos  fornecedores  sera 
sempre  objetiva  e  solidiria. 

Lembre-se,  outrosslm,  que  a  opgao  por  uma  das  alternativas  reparatbrias  nao  afasta  a  possibilidade  de  o 
consumidor  formular  pedido  autonomo  de  perdas  e  danos,  desde  que,  naturalmente,  os  prejufzos  ultrapassem 
os  limites  da  depreciagao  economica  do  produto  ou  servigo. 


5. 8. 9. 7  Servigos  publicos 

O  art.  22,  caput,  do  CDC  dispoe,  in  verbis: 

Art.  22.  Os  6rgaos  publicos,  por  si  ou  suas  empresas,  concessionary,  permissiondrias  ou 
sob  qualquer  outra  forma  de  empreendimento,  sao  obrigados  a  fornecer  servigos  adequados, 
eficientes,  seguros  e,  quanto  aos  essenciais,  continuos. 

O  dispositivo  em  andlise  impoe  aos  fornecedores  o  dever  de  fornecer  servigos 
publicos  adequados,  eficientes  e  seguros  e,  no  caso  dos  essenciais,  continuos.317 

Mas,  afinal,  o  que  sao  servigos  publicos  essenciais?  Embora  o  CDC  nao 
os  defina,  a  doutrina  e  a  jurisprudence,  em  dialogo  das  fontes,  tern  utilizado  a 
Lei  de  Greve  (Lei  7.783/1989)  como  par&metro.318  O  art.  10  desta  lei  traz  uma 
relagao  de  atividades  consideradas  essenciais,  por  atenderem  as  necessidades 


317  Importa  lembrar,  nesse  particular,  que  prevalece  no  Superior  Tribunal  de  Justiga  o  entendimento  de  que  so 
os  servigos  publicos  remunerados  por  meio  de  tarifa  (prego  publico)  se  sujeitam  ao  CDC. 

318  A  propbsito,  veja-se:  REsp  791.713/RN,  Rel.  Min.  Castro  Meira,  DJ  l.°.02.2006. 


inadiaveis  da  comunidade.319  Ja  seu  art.  1 1  define  como  necessidades  inadiaveis 
aquelas  que,  nao  atendidas,  colocam  em  perigo  iminente  a  sobrevivencia,  a  saude 
ou  a  seguranga  da  populagao. 

Para  o  caso  de  descumprimento  dos  deveres  instituidos  no  caput  do  art. 
22  do  CDC,  seu  paragrafo  unico  preve  a  possibilidade  de  os  fornecedores  se- 
rem  compelidos  a  prestar  o  servigo  na  forma  exigida  pelo  CDC,  sem  prejuizo 
da  responsabilizagao  por  eventuais  perdas  e  danos,  “na  forma  prevista  neste 
Codigo”.  Dai  resulta  que  sao  aplicaveis  aos  fornecedores  de  servigos  publicos 
os  dois  regimes  de  responsabilizagao  previstos  no  CDC:320  a)  pelo  fato  do  ser¬ 
vigo  -  no  caso  de  danos  causados  aos  consumidores  pela  prestagao  de  servigo 
defeituoso  (art.  14);  e  b)  pelo  vicio  do  servigo  -  quando  este  for  prestado  de 
forma  inadequada,  ineficiente  ou  descontinua  (art.  20). 

5. 8.9. 7.1  Interrupgao  do  fornecimento  de  servigo  publico 

Outro  tema  bastante  tormentoso,  mas  que  aos  poucos  esta  sendo  pacificado 
na  jurisprudence  do  STJ,  relaciona-se  a  legalidade  da  interrupt  dos  servigos 
publicos  essenciais  (ex.:  agua  e  energia)  em  caso  de  inadimplemento  do  usuario. 

Para  alguns,  os  servigos  publicos  essenciais  nao  podem  ser  interrompidos, 
por  forga  do  disposto  no  art.  22,  caput,  do  CDC,  que  impoe  aos  fornecedores 
desses  servigos  a  obrigagao  de  fornece-los  em  carater  de  continuidade.321 

De  outro  lado,  autorizada  doutrina  defende  a  possibilidade  da  inter¬ 
rupgao  dos  servigos  publicos  para  o  consumidor  inadimplente,  desde  que 
precedida  de  aviso  de  advertencia,  conforme  previsto  expressamente  no  art.  6.°, 
§  3.°,  da  Lei  8.987/1995  (Lei  de  concessoes  e  permissoes  de  servigos  publicos).322 
Argumenta-se,  nesse  sentido,  que  a  exigencia  de  continuidade  do  servigo  publico 
s6  existe  em  relagao  &  coletividade  de  consumidores,  que  nao  pode  ser  onerada 
pela  inadimplencia  do  usu&rio  individual  do  servigo.  Referido  entendimento  foi 
reforgado  pela  Lei  9.427/1997,  que,  ao  criar  a  Aneel  e  disciplinar  o  regime  de 


319  Dispoe  o  art.  10  da  Lei  de  Greve:  “Sao  considerados  servigos  ou  atividades  essenciais:  I  -  tratamento  e  abas- 
tecimento  de  4gua;  produgao  e  distribuig5o  de  energia  elbtrica,  gds  e  combustiveis;  II  -  assistSncia  mbdica  e 
hospitalar;  III  -  distribul<;3o  e  comerciallzaQSo  de  medlcamentos  e  alimentos;  IV  -  funerbrios;  V  -  transporte 
coletivo;  VI  -  captagio  e  tratamento  de  esgoto  e  lixo;  VII  -  telecomunicagoes;  VIII  -  guarda,  uso  e  controle  de 
subst3ncias  radioativas,  equipamentos  e  materials  nudeares;  IX  -  processamento  de  dados  ligados  a  servicos 
essenciais;  X  -  controle  de  trifego  a6reo;  XI  -  compensagao  banc4ria". 

330  Note-se  que  em  ambos  os  regimes  a  responsabilidade  do  fornecedor  4  objetiva  (prescinde  da  prova  da  culpa). 

331  Nesse  sentido,  confiram-se:  REsp  201.111;  REsp  223.778,  e  REsp  122.812. 

333  Art.  6.°,  §  3.°,  da  Lei  8.987/1995:  “Nao  se  caracteriza  como  descontinuldade  do  servigo  a  sua  interrupg3o 
em  sltuagSo  de  emergfincia  ou  ap6s  aviso  pr4vlo,  quando  por  inadimplemento  do  usu4rio,  considerando  o 
interesse  da  coletividade". 
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concessao  e  permissao  dos  serv^os  de  energia  eletrica,  tamb£m  previu  expres- 
samente  a  possibilidade  de  corte.323 

Embora  a  jurisprudencia  do  ST}  tenha  se  mantido  dividida  durante  um 
bom  tempo  (enquanto  a  l.a  Turma  proclamava  a  impossibilidade  do  corte  do 
servi^o  publico  essencial,  a  2.a  e  a  3.a  Turmas  entendiam  possivel  a  interrup9ao), 
atualmente  consolidou-se  o  entendimento  favoravel  a  interrup^ao  dos  servi^os 
publicos  essenciais,  em  caso  de  inadimplemento  do  usuario.  E  o  marco  da 
consolida<;ao  dessa  jurisprudencia  foi  a  decisao  da  l.a  Se^ao  no  julgamento  do 
REsp  363.943/MG  (j.  10.12.2003),  de  relatoria  do  Min.  Humberto  Gomes  de 
Barros,  em  acdrdao  assim  ementado: 

Administrative.  Energia  eletrica.  Corte.  Falta  de  pagamento.  £  licito  a  concessionary 
interromper  o  fornecimento  de  energia  eletrica,  se,  apos  aviso  pr£vio,  o  consumidor  de 
energia  eletrica  permanecer  inadimplente  no  pagamento  da  respectiva  conta  (L.  8.987/95, 
art.  6.°,  §  3.°,  II). 

Conforme  se  depreende  do  teor  da  ementa  supra,  exige-se  que  a  interrupt 
seja  precedida  de  aviso  previo.324 

Mas  qualquer  inadimplencia  pode  acarretar  a  interrupt  dos  serviq:os? 
Nao,  somente  as  dividas  atuais  podem  justificar  o  corte  do  servi^o.  Desse 
modo,  o  STJ  tern  considerado  abusiva  a  suspensao  do  servi^o  em  razao  de 
debitos  antigos,  em  rela^ao  aos  quais  o  fornecedor  deve  se  utilizar  dos  meios 
ordinarios  de  cobran9a,  nao  se  admitindo  nenhuma  esp£cie  de  constrangimento 
e  amea9a,  nos  termos  do  art.  42  do  CDC.325 

E  quando  o  consumidor  inadimplente  for  pessoa  juridica  de  direito  pu¬ 
blico?  Podera  haver  interrup9ao  do  fornecimento  do  servi90?  Sim,  desde  que 
preservadas  as  unidades  publicas  provedoras  de  necessidades  inadiaveis  da 
comunidade  (hospitais,  prontos-socorros,  centros  de  saude,  escolas  e  creches), 
assim  entendidas,  por  analogia  a  Lei  de  Greve  (Lei  7.783/1989),  aquelas  que, 
nao  atendidas,  coloquem  em  risco  a  sobrevivencia,  a  saude  ou  a  seguran9a  da 
popula9ao.  £  esse  o  entendimento  consolidado  na  jurisprudencia  do  STJ: 

Nas  hip6teses  em  que  o  consumidor  seja  pessoa  juridica  de  direito  publico,  prevalece  nesta 
Turma  a  tese  de  que  o  corte  de  energia  e  possivel,  desde  que  nao  aconte^a  de  forma 
indiscriminada,  preservando-se  as  unidades  publicas  essenciais  (...)  Ressalto  que  a  inter¬ 
rupt  de  fornecimento  de  energia  eletrica  de  ente  publico  somente  6  considerada  ilegitima 
quando  atinge  necessidades  inadiaveis  da  comunidade,  entendidas  essas  -  por  analogia  a  Lei 
de  Greve  -  como  “aquelas  que,  nao  atendidas,  coloquem  em  perigo  iminente  a  sobreviven- 


323  Nesse  sentido,  entre  outros:  CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009. 
p.  217;  LISBOA,  Roberto  Senise.  Responsabilidade  civil  nas  relates  de  consumo.  Sao  Paulo:  RT,  2001.  p.  218. 

324  No  mesmo  sentido,  confira-se:  REsp  1.111.477/RS,  Rel.  Min.  Benedlto  Gonsalves,  j.  08.09.2009. 

325  A  prop6sito,  veja-se:  AgRg  no  REsp  820.665/RS,  Rel.  Min.  Jose  Delgado,  DJ  08.06.2006. 
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cia,  a  saude  ou  a  seguran^a  da  populaf  (art  11,  par&grafo  unico,  da  Lei  7.783/1989),  ai 
incluidos,  hospitais,  prontos-socorros,  centros  de  saude,  escolas  e  creches  (...).326 

Mas  o  que  dizer  em  rela9ao  aos  hospitais  particulars  inadimplentes?  £ 
possivel  o  corte?  Em  recente  decisao  (10.02.2010),  a  2.a  Turma  do  STJ,  por  una- 
nimidade,  entendeu  que  e  possivel  o  corte,  desde  que,  naturalmente,  precedido 
de  aviso  previo  (art.  6.°,  §  3.°,  II,  da  Lei  8.987/1995).  No  caso,  entendeu-se  que  a 
situa9ao  de  hospital  particular  que  funciona  como  empresa,  com  fins  lucrativos, 
nao  se  equipara  a  dos  hospitais  publicos.  Veja-se: 

De  acordo  com  a  jurisprudencia  da  Primeira  Se^ao  nao  se  admite  a  suspensao  do  forne¬ 
cimento  de  energia  eletrica  em  hospitais  inadimplentes,  diante  da  supremacia  do  interesse 
da  coletividade  (EREsp  845.982/RJ,  Rel.  Ministro  Luiz  Fux,  julgado  em  24.06.2009,  DJe 
03.08.2009).  Hipotese  diversa  nestes  autos  em  que  se  cuida  de  inadimplencia  de  hospital 
particular,  o  qual  funciona  como  empresa,  com  a  finalidade  de  auferir  lucros,  embutindo 
nos  pre^os  cobrados  o  valor  de  seus  custos,  inclusive  de  energia  eletrica.  Indeniza^ao  por 
dano  moral  indevida  porque  o  corte  no  fornecimento  do  servi^o  foi  precedido  de  todas 
as  cautelas  legais,  restabelecendo-se  o  fornecimento  apbs,  mesmo  com  a  inadimplencia  de 
elevado  valor.327 

fi  interessante  destacar  o  posicionamento  da  2.a  Turma  do  STJ,  no  julga¬ 
mento  do  Recurso  Especial  853.392  (j.  21.09.2006),  no  sentido  de  que  a  juris¬ 
prudencia  da  Corte  Superior,  favoravel  a  interrup9ao  do  servi9o  publico  em 
caso  de  inadimplemento  do  consumidor,  deve  ser  abrandada  se  o  corte  puder 
causar  lesoes  irreversiveis  a  integridade  fisica  do  usuario,  mormente  quando  o 
individuo  se  encontra  em  estado  de  miserabilidade,  isso  em  razao  da  supremacia 
da  clausula  de  solidariedade  prevista  no  art.  3.°,  I,  da  CF/1988.328 

Anote-se  que  o  STJ  nao  admite  a  interrup9ao  do  fornecimento  de  energia 
eletrica  nos  casos  de  dividas  apuradas  unilateralmente  pela  concessionary  (por 
suposta  fraude  no  aparelho  medidor)  e  contestadas  em  juizo  pelo  usuario.  Para 
a  Corte  Superior,  a  interrup9ao  configura  constrangimento  ao  consumidor  que 
procura  discutir  no  Judiciario  debito  que  considera  indevido.329 

Por  outro  lado,  se  a  divida  de  consumo  por  fraude  no  aparelho  medidor  atri- 
buida  ao  consumidor  e  apurada  em  observancia  aos  principios  do  contraditorio 
e  da  ampla  defesa  -  vale  dizer,  em  observancia  ao  procedimento  administrativo 
previsto  pela  ANEEL  o  STJ  considera  legal  o  corte  administrativo  do  forne- 


324  EREsp  845982/RJ,  Rel.  Min.  Lulz  Fux,  1.’  Segao,  j.  24.06.2009.  No  mesmo  sentido,  vejam-se:  REsp  876.723/ 
PR,  DJ  05.02.2007;  REsp  654.818/RJ,  DJ  19.10.2006,  e  REsp  791.713/RN,  DJ  l.°.02.2006. 

327  REsp  771853/MT,  Rel.  Min.  Eliana  Calmon,  2.*  Turma,  j.  10.02.2010. 

328  A  proposito,  veja-se:  Informativo  297  do  STJ. 

329  Nesse  sentido,  confiram-se:  REsp  1.099.807/RS,  Rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  03.09.2009;  AgRg  no  Ag  1.200.406, 
Rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  24.11.2009;  e  AgA  559.349/RS,  Rel.  Min.  Jo5o  Otavio  de  Noronha,  DJU  10.05.2004. 
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cimento  do  service)  de  energia  elbtrica,  mediante  previo  aviso  ao  consumidor, 
pelo  inadimplemento  do  consumo  recuperado  correspondente  ao  periodo  de 
90  (noventa)  dias  anterior  a  constata^ao  da  fraude,  contanto  que  executado  o 
corte  em  ate  90  (noventa)  dias  ap6s  o  vencimento  do  dbbito,  sem  prejuizo  do 
direito  de  a  concessionary  utilizar  os  meios  judiciais  ordinarios  de  cobran<;a  da 
divida,  inclusive  antecedente  aos  mencionados  90  (noventa)  dias  de  retroa^ao.330 

5.8.9.7.2  A  posigao  do  STJ  perante  outros  temas 

Ainda  em  relagao  aos  servigos  publicos,  importa  mencionar  que  a  cobran- 
ga  de  tarifa  basica  nos  servigos  de  telefonia  fixa  foi  muito  questionada  pelos 
consumidores,  sob  o  argumento  de  que  ofenderia  o  disposto  no  art.  39,  I,  do 
CDC,  que  considera  abusivo  o  condicionamento  do  fornecimento  de  servigo  a 
limites  quantitativos. 

Para  o  STJ,  entretanto,  a  cobranga  de  tarifa  minima  ( chamada  de  tarifa  de 
assinatura  basica  ou  mensal )  nao  vulnera  o  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor, 
sob  os  seguintes  argumentos:  a)  ha  previsao  expressa  para  tal  cobranga  na  Lei 
Geral  de  Telecomunicagoes  (Lei  9.472/1997);  b)  a  vedagao  do  art.  39,  I,  nao  6 
absoluta,  pois  o  Codigo,  no  mesmo  dispositivo,  afasta  essa  proibigao  quando 
houver  justa  causa;  c)  por  se  tratar  de  servigo  que  e  disponibilizado  de  modo 
continuo  e  ininterrupto,  acarretando  dispendios  financeiros  para  a  concessiona¬ 
ry,  esta  devidamente  caracterizada  a  justa  causa  para  a  quantificagao  minima, 
devendo  ser  afastada,  portanto,  qualquer  alegagao  de  abusividade  ou  vantagem 
desproporcional.  Consolidando  esse  entendimento,  foi  editada  a  Sumula  356: 
“£  legitima  a  cobranga  de  tarifa  basica  pelo  uso  dos  servigos  de  telefonia  fixa”.331 

Em  outro  giro,  cabe  destacar  que  o  STJ,  seguindo  a  mesma  linha  de  raciocinio 
acima  delineada,  tambem  considera  legal  a  cobranga  progressiva  de  tarifas  de  agua 
e  esgoto.  Conforme  assentado  na  Sumula  407:  “£  legitima  a  cobranga  de  tarifa 
de  agua  fixada  de  acordo  com  as  categorias  de  usuarios  e  as  faixas  de  consumo”. 

Outro  tema  bastante  polSmico  envolvendo  a  prestagao  de  servigos  publicos 
gravita  em  torno  da  legalidade  da  cobranga  de  pulsos  excedentes  a  franquia 
telefonica,  sem  a  discriminagao  das  ligagoes. 

Os  consumidores  recorreram  ao  Judici&rio  para  exigirem  a  discrimina¬ 
te  gratuita  dos  pulsos  cobrados  albm  da  franquia,  bem  como  das  ligates 
efetuadas  para  celular,  ao  argumento  de  que  tal  detalhamento  6  decorrencia 
necessaria  e  inevitdvel  dos  principios  da  boa-fe  objetiva  e  da  transparency , 


333  REsp  1412433/RS,  1*  Segao,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  J.  25.04.2018  (recurso  repetitivo  -  Tema  699). 

331  Conv6m  registrar  que  o  STJ,  na  mesma  linha  de  argumentagao,  tambem  considera  legitima  a  cobranga  de  tarifa 
basica  para  o  servigo  de  5gua.  A  proposito,  veja-se:  REsp  926159/RS,  rel.  Min.  Jos4  Delgado,  DJ  29.11.2007. 


fazendo  parte  do  dever  de  informar  do  fornecedor  e  do  direito  a  informa- 
<j:ao  do  consumidor,332  todos  previstos,  expressamente,  tanto  na  Constituigao 
Federal  como  no  CDC. 

Inicialmente,  a  jurisprudencia  do  STJ  foi  consolidada  na  Sumula  357,  com 
o  seguinte  verbete:  “A  pedido  do  assinante,  que  responded  pelos  custos,  6  obri- 
gatbria,  a  partir  de  l.°  de  janeiro  de  2006,  a  discriminate  de  pulsos  excedentes 
e  ligates  de  telefone  fixo  para  celular”. 

Todavia,  no  julgamento  do  Recurso  Especial  1.074.799/MG  (27.05.2009), 
processado  pelo  rito  dos  recursos  repetitivos  (art.  543-C  do  CPC/1973;  art.  1.036 
do  novo  CPC),  o  STJ,  influenciado  pelas  Resolutes  da  Anatel  423/2005,  426/2005 
e  432/2006,  revogou  a  Sumula  357  e  firmou  o  seguinte  entendimento:  1)  A  partir 
de  l.°.08.2007,  data  da  implementagao  total  do  sistema,  passou  a  ser  exigido  das 
concessiondrias  o  detalhamento  de  todas  as  ligates  na  modalidade  local,  inde- 
pendentemente  de  ser  dentro  ou  fora  da  franquia  contratada;  2)  O  fornecimento 
da  fatura  detalhada,  de  responsabilidade  da  concessionary,  e  sempre  gratuito, 
bastando  que  para  sua  obtengao  o  assinante  faga  uma  unica  solicitagao.333 

Por  ultimo,  convem  destacar  que  na  jurisprudencia  do  STJ  assentou-se 
o  entendimento  de  que  o  prazo  de  prescri^ao  da  pretensao  de  restituito  de 
valores  cobrados  indevidamente,  a  titulo  de  tarifa,  na  lacuna  o  CDC,  e  aquele 
previsto  no  art.  205  do  CC.334  A  proposito,  conflra-se  a  Sumula  412  da  Corte 
Superior:  “A  a^ao  de  repetito  de  indebito  de  tarifas  de  agua  e  esgoto  sujeita-se 
ao  prazo  prescricional  estabelecido  no  Cbdigo  Civil”.335 

O  quadro  abaixo  traz  uma  sintese  das  principais  jurisprudencias  do  STJ 
em  questoes  relacionadas  a  prestato  de  servi^os  publicos: 


Tema 

Jurisprudencia  do  STJ 

lnterrupg§o  do  servigo  publico 
essencial  em  caso  de  inadim- 
plSncia  do  consumidor 

£  possfvel  o  corte,  desde  que:  1)  seja  precedido  de  aviso 
previo;  2)  nao  se  trate  de  dfvidas  antigas;  3)  nao  se  trate 
de  divida  referente  a  suposta  fraude  em  medidor,  apurada 
unilateralmente  pela  concessionciria  e  contestada  em  juizo 
pelo  consumidor;  e  4)  nao  haja  risco  de  lesoes  a  integridade 
fisica  do  usuario,  especialmente  quando  este  se  encontrar 
em  estado  de  miserabilidade,  em  respeito  a  dignidade  da 
pessoa  humana. 

332  Nos  termos  do  art.  6.°,  Ill,  do  CDC,  6  direito  basico  do  consumidor  "a  informagao  adequada  e  clara  sobre  os 
diferentes  produtos  e  servigos,  com  espedficagao  correta  de  quantidade,  caracteristicas,  composigao,  qualidade  e 
prego,  bem  como  sobre  os  riscos  que  representem". 

333  REsp  1074799/MG,  Rel.  Min.  Francisco  Faldo,  j.  27.05.2009. 

334  REsp  1111403/RJ,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  09.09.2009.  No  mesmo  sentido:  REsp  761.114/RS,  3.* 
Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  14.08.2006. 

335  Trata-se  de  mais  urn  caso  concreto  de  aplicagSo  do  diSlogo  das  fontes  (in  casu,  dlalogo  sistematico  de  com- 
plementaridade). 
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Tema 

Jurisprudence  do  STJ 

Interrupgao  do  servigo  pOblico 
essencial  em  caso  de  inadim- 
plencia  da  pessoa  juridica  de 
direito  publico  consumidora 

£  possivel  o  corte,  desde  que  preservadas  as  unidades  pu- 
blicas  provedoras  de  necessidades  inadiaveis  da  comunida- 
de  (hospitais,  prontos-socorros,  centres  de  saude,  escolas 
e  creches). 

Interrupgao  do  servigo  publico 
essencial  em  caso  de  inadim- 
pl§ncia  de  Hospital  particular 

£  possivel  o  corte,  desde  que  precedido  de  aviso  previo 
(art.  6.°,  §  3.°,  II,  da  Lei  8.987/1995),  especialmente  se  se 
tratar  de  empresa  com  fins  lucrativos. 

Cobranga  de  tarifa  basica  para 
os  servigos  de  agua  e  telefonia 
fixa 

E  legal.  No  caso  de  telefonia,  o  STJ  editou  a  Sumula  356:  "£ 
legitima  a  cobranga  de  tarifa  basica  pelo  uso  dos  servigos 
de  telefonia  fixa”. 

Cobranga  de  tarifa  progressiva 
de  agua  e  esgoto 

£  legal.  Consolidando  tal  entendimento,  o  STJ  editou  a  Su¬ 
mula  407:  "E  legitima  a  cobranga  de  tarifa  de  agua  de  acor- 
do  com  as  categorias  de  usuSrios  e  as  faixas  de  consumo”. 

Discriminagao  das  ligagoes  efe- 
tuadas  a  partir  de  telefone  fixo 
e  respectivo  custo 

£  obrigatorio  o  detalhamento  de  todas  as  ligagoes  na  mo- 
dalidade  local,  independentemente  de  ser  dentro  ou  fora 
da  franquia  contratada,  a  partir  do  dia  l.°.07.2007;  o  for- 
necimento  da  fatura  detalhada,  de  responsabilidade  da 
concessioneiria,  6  sempre  gratuito,  bastando  que  para  sua 
obtengao,  o  assinante  faga  uma  unica  solicitagao. 

Prescrigao  da  pretensao  de  res- 
tituigao  de  valores  cobrados  in- 
devidamente  a  titulo  de  tarifas 

Aplica-se  o  prazo  prescricional  previsto  no  art.  205  do  CC 
(dez  anos).  Sumula  412:  "A  agao  de  repetigao  de  indebito 
de  tarifas  de  agua  e  esgoto  sujeita-se  ao  prazo  prescricio¬ 
nal  estabelecido  no  C6digo  Civil”. 

5.8.10  Responsabilidade  civil  pela  perda  de  uma  chance 

Em  materia  de  responsabilidade  civil,  o  direito  patrio  vem  aplicando  a  teoria 
da  perda  de  uma  chance  (perte  dune  chance ),  criada  pela  doutrina  francesa  em 
meados  da  decada  de  60  do  seculo  XX,  para  compelir  o  autor  da  conduta  ilicita 
a  reparar  os  danos  causados  ao  ofendido  que  teve  frustrada  uma  oportunidade 
de  obter  um  beneficio  futuro. 

Fala-se  na  perda  de  uma  chance  quando  a  conduta  ilicita  afasta  a  pro- 
babilidade  de  um  evento  que  possibilitaria  um  beneficio  futuro  para  a  vitima, 
como  progredir  no  trabalho,  conseguir  um  novo  emprego  ou  recorrer  de  uma 
senten^a  desfavoravel. 

E  preciso  que  se  trate  de  uma  chance  seria  e  reaL  que  proporcione  ao 
lesado  efetivas  condi<;6es  pessoais  de  concorrer  a  situa^ao  futura  esperada.  Em 
outras  palavras,  £  preciso  verificar  em  cada  caso  concreto  se  o  resultado  favo- 
ravel  seria  razo&vel  ou  se  nao  passaria  de  mera  possibilidade  aleatoria.  Como 
bem  observa  Sergio  Cavalieri  Filho,  “devem-se  valorar  as  possibilidades  que  o 
sujeito  tinha  de  conseguir  o  resultado  para  ver  se  sao  ou  nao  relevantes  para  o 
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ordenamento”.336  Essa  tarefa  e  do  magistrado,  que  devera  fazer,  em  cada  caso,  um 
prognostico  sobre  as  concretas  possibilidades  que  o  sujeito  tinha  de  conseguir 
o  resultado  favoravel. 

Note-se  que  na  perda  de  uma  chance  o  agente  nao  responde  pela  van- 
tagem  nao  auferida  pela  vitima,  mas  sim  pela  chance  de  que  esta  foi  privada. 
Vale  dizer,  a  indeniza^ao  deve  ser  pela  perda  da  oportunidade  de  obter  uma 
vantagem  e  nao  pela  propria  vantagem  perdida.  Ha  que  se  fazer  a  distin^ao 
entre  o  beneficio  perdido  e  a  possibilidade  de  alcan^a-lo. 

Frise-se,  demais  disso,  que  a  chance  de  vitoria  tera  sempre  valor  menor 
que  a  vitoria  futura,  o  que  refletira  no  montante  da  indeniza^ao.  Assim,  por 
exemplo,  quando  uma  pessoa  impede  outra  de  participar  de  um  concurso  de 
perguntas  e  respostas,  a  indeniza^ao  deve  ser  fixada  mediante  uma  redu^ao 
percentual  do  ganho  que,  em  principio,  poderia  ser  auferido  pelo  prejudicado. 
Se  este  tinha  25%  de  chances  de  sucesso  caso  tivesse  aproveitado  a  oportunidade 
perdida,  a  indeniza^ao  serd  fixada  em  25%  sobre  o  valor  total  dos  hipoteticos 
lucros  cessantes. 

Da  mesma  forma,  se  o  advogado  perde  o  prazo  para  recorrer  de  uma 
senten^a,  a  indeniza^ao  nao  sera  pelo  beneficio  que  o  cliente  do  advogado  teria 
auferido  com  a  vitbria  da  causa,  mas  sim  pelo  fato  de  ter  perdido  a  chance  de 
obter  a  reforma  da  decisao.  O  que  deve  ser  objeto  da  indeniza<;ao,  repita-se,  £ 
a  perda  da  possibilidade  de  ver  o  recurso  apreciado  e  julgado  pelo  Tribunal. 

O  STJ  tern  aplicado  a  teoria  da  perda  de  uma  chance  em  diversos  julgados 
nos  quais  se  discute  o  desaparecimento  de  uma  oportunidade  de  ganho  em 
favor  do  lesado,  como  ocorreu  nos  julgamentos  do  EREsp  825.037/DF,  no  qual 
se  reconheceu  o  direito  k  indeniza^ao  em  favor  de  um  candidato  impedido  de 
participar  de  Concurso  Publico,  e  do  REsp  821.004/MG,  no  qual  se  deferiu 
indeniza^ao  a  candidato  a  vereador  derrotado  por  reduzida  margem  de  votos, 
contra  quern  se  plantara  noticia  falsa  as  vesperas  da  elei^ao. 

Em  casos  envolvendo  rela$ao  de  consumo,  seara  em  que  vigora  o  principio 
da  repara<;ao  integral  dos  danos,  a  Corte  Superior  tambem  tem  aplicado  a  teoria 
da  perda  de  uma  chance,  como  se  ve  nos  julgamentos  do  REsp  788.459/BA  (4.a 
Turma,  Rel.  Min.  Fernando  Gonsalves,  DJ  13.03.2006),  no  qual  se  condenou  a 
emissora  de  televisao  SBT  ao  pagamento  de  indeniza^ao  pela  formula^ao  de 
pergunta  que  nao  admitia  nenhuma  resposta  correta,  culminando,  assim,  na 
injusta  desclassifica^ao  de  um  concorrente  em  programa  televisivo  de  perguntas 
e  respostas  conhecido  como  “Show  do  Milhao”,  e  do  EDcl  no  AgRg  no  AI  n.° 
1.196.957/DF  (4.a  Turma,  rel.  Min.  Maria  Isabel  Gallot,  DJe  10.04.2012),  no  qual 
a  rede  de  supermercados  Carrefour  foi  condenada  a  indenizar  uma  consumidora 


334  CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  responsabilidade  civil.  8.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009,  p.  75. 


630  I  INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL.  1 

que  perdeu  a  chance  de  participar  de  um  sorteio  no  qual  foram  distribuidas  30 
casas  e  varios  outros  premios. 

Em  outro  interessante  julgado,  a  Corte  Superior  decidiu  pela  possibilidade 
de  se  estabelecer,  com  fundamento  na  teoria  da  perda  de  uma  chance,  a  res- 
ponsabdidade  civil  de  um  medico  oncologista  em  hipbtese  em  que  a  pericia 
apurou  a  inadequa^ao  do  tratamento  de  cancer  por  ele  adotado  em  paciente  que, 
posteriormente,  veio  a  6bito.  Na  hipotese,  o  STJ  entendeu  que  o  que  se  perdeu 
foi  a  chance  de  um  resultado  favor&vel  no  tratamento  e  nao  a  continuidade  da 
vida.  Dito  de  outro  modo,  a  falta  consistiu  em  nao  se  dar  ao  paciente  todas  as 
chances  de  cura  ou  de  sobrevivencia.  A  propdsito,  confira-se. 

Direito  civil.  Cancer.  Tratamento  inadequado.  Redu<;ao  das  possibilidades  de  cura.  Obito. 
Imputacao  de  culpa  ao  medico.  Possibilidade  de  apUca^ao  da  teoria  da  responsabilidade 
civil  pela  perda  de  uma  chance.  Redu<;ao  proporcional  da  indeniza<;ao.  Recurso  especial 
parcialmente  provido. 

1.  O  STJ  vem  enfrentando  diversas  hipdteses  de  responsabilidade  civil  pela  perda  de  uma 
chance  em  sua  versao  tradicional,  na  qual  o  agente  frustra  a  vitima  uma  oportunidade  de 
ganho.  Nessas  situates,  hd  certeza  quanto  ao  causador  do  dano  e  incerteza  quanto  d  res- 
pectiva  extensao,  o  que  torna  aplicdvel  o  critdrio  de  ponderaijao  caracteristico  da  referida 
teoria  para  a  fixa^ao  do  montante  da  indeniza^ao  a  ser  fixada.  Precedentes. 

2.  Nas  hipdteses  em  que  se  discute  erro  medico,  a  incerteza  nao  estd  no  dano  experimentado, 
notadamente  nas  situates  em  que  a  vitima  vem  a  obito.  A  incerteza  esta  na  participate 
do  mddico  nesse  resultado,  k  medida  que,  em  principio,  o  dano  <§  causado  por  for^a  da 
doen<;a,  e  nao  pela  falha  de  tratamento. 

3.  Conquanto  seja  viva  a  controversia,  sobretudo  no  direito  francos,  acerca  da  aplicabilidade 
da  teoria  da  responsabilidade  civil  pela  perda  de  uma  chance  nas  situates  de  erro  mddico, 
e  forijoso  reconhecer  sua  aplicabilidade.  Basta,  nesse  sentido,  notar  que  a  chance,  em  si, 
pode  ser  considerada  um  bem  aut6nomo,  cuja  viola^o  pode  dar  lugar  a  indeniza<fao  de  seu 
equivalente  economico,  a  exemplo  do  que  se  defende  no  direito  americano.  Prescinde-se, 
assim,  da  dificil  sustenta^ao  da  teoria  da  causalidade  proporcional. 

4.  Admitida  a  indeniza^ao  pela  chance  perdida,  o  valor  do  bem  deve  ser  calculado  em  uma 
proporto  sobre  o  prejuizo  final  experimentado  pela  vitima.  A  chance,  contudo,  jamais  pode 
alcan<;ar  o  valor  do  bem  perdido.  £  necessaria  uma  redu<jao  proporcional. 

5.  Recurso  especial  conhecido  e  provido  em  parte,  para  o  fim  de  reduzir  a  indeniza<;ao 
fixada.337 

Anote-se,  por  oportuno,  que  a  doutrina  e  a  jurisprudencia  patrias  ainda 
nao  consolidaram  entendimento  sobre  a  natureza  juridica  do  dano  da  chance 
perdida.  No  proprio  STJ,  ora  a  indeniza^ao  pela  perda  de  uma  chance  6  concedida 


337  REsp  1.254.141/PR,  3.*  Turnna,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  04.12.2012. 
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a  titulo  de  dano  moral,338  ora  a  titulo  de  dano  material.339  E,  neste  ultimo  caso, 
verifica-se  igualmente  uma  alternancia  da  classifica^ao  da  natureza  desse  dano 
tanto  na  doutrina  como  na  jurisprudencia,  ora  qualificando-o  como  especie  de 
lucro  cessante,340  ora  colocando-o  como  subesp^cie  de  dano  emergente,341  ora 
classificando-o  como  terceiro  genero  de  indeniza^ao,342  a  meio  caminho  entre 
o  dano  emergente  e  o  lucro  cessante. 

5.8.11  Responsabilidade  civil  pela  perda  do  tempo  produtivo  do  consumidor 

A  sociedade  contemporanea  tern  vivenciado  situates  de  agressao  inequlvo- 
ca  k  livre  disposi^ao  e  uso  do  tempo  livre  do  consumidor,  em  favor  do  interesse 
economico  ou  da  mera  convenience  negocial  do  fornecedor. 

Para  evitar  maiores  prejuizos,  o  consumidor  se  ve  entao  compelido  a  des- 
perdi^ar  o  seu  valioso  tempo  e  a  desviar  as  suas  custosas  competencias  -  de 
atividades  como  o  trabalho,  o  estudo,  o  descanso,  o  lazer  -  para  tentar  resolver 
esses  problemas  de  consumo,  que  o  fornecedor  tern  o  dever  de  nao  causar. 

Nessa  quadra,  sao  muito  comuns,  por  exemplo,  os  infinddveis  telefonemas 
para  os  Servi^os  de  Atendimento  ao  Consumidor  das  operadoras  de  telefonia  ou 
TV  fechada,  nos  quais  se  narra  a  mesma  historia,  varias  vezes,  seja  para  tentar 
cancelar  um  servi^o,  seja  para  tentar  cancelar  uma  cobran^a  indevida.  Nao  raras 
vezes  os  consumidores  ficam  esperando  em  casa,  sem  hora  marcada,  pela  entre- 
ga  de  um  produto  novo  ou  pelo  professional  que  vem  fazer  um  or^amento  ou 
um  reparo.  Nesses  casos,  o  desperdfeio  do  tempo  produtivo  do  consumidor  vai 
muito  alem  do  mero  dissabor  e  deve  ser  adequadamente  indenizado  pela  justi<;a. 

Diante  dessa  lesao  temporal  indesejada  que  o  consumidor  vem  sofrendo, 
fruto  de  atos  ilfeitos  dos  fornecedores,  a  doutrina  vem  defendendo  a  tese  de  que 
se  esta  diante  de  um  novo  e  relevante  dano,  ate  agora  desprezado  no  Direito: 
o  desvio  dos  recursos  produtivos  do  consumidor  ou,  resumidamente,  o  desvio 
produtivo  do  consumidor  —  que  impacta  didria  e  negativamente  a  vida  dele. 

Na  defini^ao  proposta  por  Marcos  Dessaune,  o  desvio  produtivo  evidencia- 
-se  quando  o  consumidor,  diante  de  uma  situa^ao  de  mau  atendimento  (lato 
sensu ),  precisa  desperdi^ar  o  seu  tempo  e  desviar  as  suas  competencias  -  de  uma 
atividade  necessaria  ou  por  ele  preferida  -  para  tentar  resolver  um  problema 
criado  pelo  fornecedor,  a  um  custo  de  oportunidade  indesejado,  de  natureza 

338  A  titulo  de  exemplo:  REsp  1.254.141/PR,  3.1  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  04.12.2012. 

339  Nesse  sentido:  EDcl  no  AgRg  no  Al  1.196.957/DF,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Maria  Isabel  Gallot,  DJe  10.04.2012. 

340  Nesse  sentido,  veja-se:  TJRJ,  Apelagao  Cfvel  0010705-71.2004.8.19.0209,  rel.  Des*.  Cristina  Tereza  Gaulia,  j. 
26.09.2007.  Na  doutrina:  AGUIAR  DIAS,  Jos<§  de.  Do  Responsabilidade  Civil.  10.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense, 
1995.  p.  297. 

341  Confira-se:  SAVI,  Sergio.  Responsabilidade  civil  por  perda  de  uma  chance.  Sao  Paulo:  Atlas,  2006,  p.  102. 

342  VENOSA,  Silvio  de  Salvo.  Direito  civil.  6.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  v.  IV,  p.  272. 
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irrecuperavei.343  Em  outras  palavras,  o  desvio  produtivo  opera-se  quando  o  for- 
necedor,  ao  frustrar  as  legitimas  expectativas  do  consumidor,  independentemente 
de  culpa,  onera  indevidamente  seus  recursos  produtivos. 

Para  o  citado  autor,  para  se  distinguir  um  prejuizo  temporal  indenizavel  de 
um  simples  contratempo,  dever-se-ia  analisar  os  seguintes  pontos:  1°)  a  licitude 
ou  ilicitude  do  ato  danoso  do  fornecedor;  2°)  a  quantidade  de  tempo  que  o 
consumidor  precisou  desperdi^ar  para  tentar  resolver  o  problema  de  consumo 
que  Ihe  foi  imposto;  e  3°)  se  esse  custo  de  oportunidade  em  que  o  consumidor 
incorreu  foi  algo  desejdvel  ou  indesejavel  por  parte  dele,  independentemente  de 
ter  sido  um  ato  necessario  e/ou  volunt&rio. 

A  compreensao  exata  do  que  seja  um  mero  contratempo,  de  modo  a  nao 
deixar  duvidas,  e  dificil  de  ser  estabelecida.  Mas,  com  certeza,  nenhum  juiz 
condenara,  por  exemplo,  um  estabelecimento  porque  alguem  esperou  cinco 
minutos  na  fila  antes  de  ser  atendido  e,  por  isso,  ficou  chateado  ou  frustrado. 

A  reitera^ao  acintosa  de  mau  atendimento  ao  consumidor,  gerando  a  perda 
de  tempo  util,  tern  levado  a  jurisprudence  a  dar  seus  primeiros  passos  para 
solucionar  os  dissabores  experimentados  por  milhares  de  consumidores,  passando 
a  adrnitir  a  repara^ao  civil  peia  perda  do  tempo  iivre.344 

Essa  possibilidade  de  responsabiliza^ao  civil  do  fornecedor  pela  perda  do 
tempo  produtivo  do  consumidor,  embora  nao  prevista  expressamente  em  nosso 
ordenamento  juridico,  escora-se  na  “clausula  geral  de  dano  injusto”  (art.  927  do 
Codigo  Civil),  no  prindpio  da  boa-fd  objetiva  (CDC,  art.  4°,  III),  bem  como  no 
prindpio  constitucional  da  dignidade  da  pessoa  humana  (art.  1°,  III,  da  CF/1988). 

Por  ultimo,  importa  destacar  que  ainda  nao  ha  um  consenso  no  Direito 
brasileiro  sobre  a  natureza  juridica  do  dano  decorrente  do  tempo  perdido. 
Para  alguns,  a  indeniza^ao  pela  perda  do  tempo  do  consumidor  e  concedida  a 
titulo  de  dano  moral.345  Outros,  contudo,  defendem  a  tese  de  que  se  trata  de 
um  novo  tipo  de  dano,  que  nao  se  confunde  com  o  dano  material,  tampouco 
com  o  dano  moral;  tratar-se-ia  de  um  novo  tipo  de  dano:  o  desvio  produtivo 
do  consumidor.346 

Anote-se  que  a  3a  Turma  do  STJ  jd  reconheceu  a  possibilidade  de  condena<;ao 
do  fornecedor  d  repara^ao  de  danos  morais  coletivos,  justamente  em  razao  da 
perda  do  tempo  produtivo  dos  consumidores.347  No  caso  concreto,  entendeu-se 
que  a  institui^ao  financeira,  ao  descumprir  a  legisla^ao  local  e  federal  a  respeito 
do  tempo  maximo  de  espera  em  filas  de  agendas  bancarias,  impoe  a  sociedade 


343  DESSAUNE,  Marcos.  Desvio  produtivo  do  consumidor  -  o  prejufzo  do  tempo  desperdigado.  Sao  Paulo:  RT,  2011. 

344  TJRJ,  Ap.  0019108-85.2011.8.19.0208,  27*  Cim.  Cfvel,  Rel.  Des.  Fernando  Antonio  de  Almeida,  j.  23.01.2014, 

343  ANDRADE,  Andri  Gustavo  Correa.  Dano  moral  e  indenizagao  punitiva.  Rio  de  Janeiro:  Ed.  Lumen  Juris,  2009. 

344  DESSAUNE,  Marcos.  Op.  cit. 

347  REsp  1.737.412/SE,  rel.  Min.  Nancy  Andrigui,  j.  05.02.2019. 


o  desperdicio  de  tempo  util  e  acarreta  viola^ao  injusta  e  intoleravel  ao  interesse 
social  de  maximo  aproveitamento  dos  recursos  produtivos. 

5.9  decadencia  e  prescricao 

5.9.1  Sistematica  do  CDC 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  possui  disciplina  propria  no  que  se 
refere  aos  institutos  da  decadencia  e  da  prescri^o. 

A  decadencia,  prevista  no  art.  26,  esta  associada  a  configura^ao  do  vicio 
do  produto  e  do  servi<;o.  Ja  o  instituto  da  prescri^ao,  previsto  no  art.  27,  esta 
vinculado  d  ocorrencia  de  um  fato  do  produto  ou  servi^o,  tambem  denominado 
acidente  de  consumo. 

Em  outras  palavras,  o  prazo  para  o  consumidor  reclamar  pelos  vicios  do 
produto  ou  servi^o  e  decadencial,  ao  passo  que  o  prazo  para  pleitear  a  repara<;ao 
pelos  danos  que  lhe  causou  o  fato  do  produto  ou  do  servi90  e  prescricional. 

5.9.2  Decadencia 

Nos  termos  do  art.  26  do  CDC,  o  consumidor  tern  dois  prazos  distintos 
para  reclamar  pelos  vicios  do  produto  e  do  serviqo: 

a)  30  dias,  para  produtos  e  servos  nao  duraveis  (inciso  I); 

b)  90  dias,  para  produtos  e  servi^os  duraveis  (inciso  II). 

Mas  o  que  sao  produtos  e  serv^os  duraveis  ou  nao  duraveis?  Como  a  lei 
nao  os  define,  sua  caracteriza^ao  decorre  das  regras  de  experiencia. 

Em  relac^ao  aos  produtos,  a  doutrina  tern  adotado  como  criterio  a  vida 
util  do  bem.  Portanto,  produtos  nao  duraveis  sao  aqueles  de  vida  util  efeme- 
ra,  isto  6,  que  se  exaurem  ao  primeiro  uso  ou  em  pouco  tempo  de  uso  (ex.: 
alimentos,  medicamentos,  cosmeticos,  produtos  de  limpeza  etc.).  A  contrario 
sensu,  produtos  duraveis  sao  aqueles  que  possuem  vida  util  mais  duradoura 
(ex.:  eletrodomesticos,  imoveis,  computadores,  automoveis  etc.).  Na  mesma  linha, 
assim  ja  se  manifestou  o  STJ: 

Entende-se  por  produtos  nao  duraveis  aqueles  que  se  exaurem  no  primeiro  uso  ou  logo 

apds  sua  aquisi^ao,  enquanto  que  os  duraveis,  definidos  por  exclusao,  seriam  aqueles  de 

vida  util  nao  efemera.348 


343  REsp  114.473,  rel.  Min.  Silvio  de  Figueiredo,  D J  05.05.1997. 
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No  tocante  aos  servi^os,  a  doutrina  tem  sustentado  que  a  durabilidade  estd 
relacionada  aos  efeitos  que  o  servi^o  gera  ao  consumidor,  e  nao  ao  tempo  de 
dura^ao  da  atividade  desenvolvida  pelo  fomecedor.349  Nesse  sentido,  servi^os  dura- 
veis  sao  aqueles  cujos  efeitos  pretendidos  pelo  consumidor  se  protraem  no  tempo. 

Exemplo:  se  uma  empresa  de  jardinagem  informa  que  seus  servi^os  de 
aduba<;ao  e  controle  de  pragas  garantirao  a  vitalidade  das  plantas  do  jardim  da 
casa  do  consumidor  por  tres  meses,  £  irrelevante  para  a  conceitua^ao  o  fato  de 
o  fornecedor  demorar  apenas  uma  hora  para  realizar  o  trabalho.  O  que  real- 
mente  importa  6  a  legitima  expectativa  do  consumidor  de  que  o  servi^o  por 
ele  contratado  lhe  trard  resultado  util  por  um  periodo  de  tres  meses,  conforme 
informado  pela  empresa,  o  que  permite  classifica-lo  como  servi^o  duravel.  Outros 
exemplos  de  servi^os  duraveis  sao  os  de  seguro  de  automovel,  piano  de  saude, 
telefonia,  Internet,  energia,  agua  etc. 

Os  servi^os  nao  duraveis,  definidos  por  exclusao,  sao  aqueles  cujos  efeitos 
esperados  pelo  consumidor  se  exaurem  no  momento  da  efetiva  prestado.  Ex.: 
transporte  de  passageiros,  limpeza,  lazer  (teatro,  cinema,  turismo)  etc. 

Importante:  caso  o  consumidor  nao  reclame  no  prazo  legal  (30  dias  para  os  bens 
nao  durdveis,  e  90  dias  para  os  bens  durdveis),  a  consequencia  e  a  perda  do  direito 
de  escolher  entre  as  alternativas  reparatdrias  previstas  nos  arts.  18  a  20  do  CDC.  Em 
ultima  analise,  a  consequencia  pratica  e  a  perda  do  direito  de  reclamar  pelo  vicio. 

5.9.2. 1  Contagem  do  prazo 

Os  prazos  de  30  dias  e  90  dias,  previstos  no  art.  26,  I  e  II,  do  CDC,  sao 
aplicdveis  tanto  para  os  vicios  aparentes  como  para  os  vicios  ocultos.350  O  que 
diferencia  um  do  outro  e  o  termo  inicial  ( dies  a  quo )  da  sua  contagem. 

Assim,  para  os  casos  de  vicio  aparente  ou  de  fdcil  de  constata^ao,  inicia-se 
a  contagem  do  prazo  a  partir  da  entrega  efetiva  do  produto  ou  do  termino  da 
execu^ao  do  servi^o  (art.  26,  §  l.°);  ja  para  os  vicios  ocultos,  o  prazo  come^a  a 
correr  a  partir  do  momento  em  que  ficar  evidenciado  o  defeito351  (art.  26,  §  3.°). 

5.9.2.1.1  O  vicio  oculto  e  o  crit^rio  da  vida  util 

Todos  os  produtos  e  servi^os  lan^ados  no  mercado  de  consumo  tem,  por 
for^a  do  art.  24  do  CDC,  garantia  legal  de  adequa^ao.  Por  isso,  se  apresenta- 
rem  vicios  de  qualidade  ou  de  quantidade,  o  consumidor,  dentro  dos  prazos 

349  Nesse  sentido,  entre  outros:  SCARTEZZINI  GUIMARAES,  Paulo  Jos6.  Vicios  do  produto  e  do  servifo  por  quali¬ 
dade,  quantidade  e  inseguranga:  cumprimento  imperfeito  do  contrato.  S5o  Paulo:  RT.  2004.  p.  403-404;  BESSA, 
Leonardo  Roscoe.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  160. 

350  A  dlstingSo  entre  vfdo  aparente  e  vicio  oculto  6  encontrada  no  item  5.8.9. 

351  Note-se  que  aqui  a  expressSo  defeito  6  empregada  como  sinonimo  de  vicio,  e  nao  como  designagao  de  falha 
de  seguranga  do  produto  ou  servigo. 
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decadenciais  fixados  no  art.  26,  tem  o  direito  de  reclamar  por  eles,  mediante  a 
escolha  de  uma  das  alternativas  reparatdrias  previstas  nos  arts.  18  a  20  do  CDC. 

Em  rela^ao  aos  vicios  ocultos,  se,  por  um  lado,  o  CDC  condicionou  o  inicio 
da  contagem  do  prazo  decadencial  ao  aparecimento  do  defeito  (art.  26,  §  3.°), 
por  outro,  nao  estipulou  nenhum  prazo  mdximo  para  a  descoberta  do  vicio. 

Isso  nao  significa,  contudo,  que  a  garantia  legal  dos  bens  de  consumo  em 
rela^ao  aos  vicios  ocultos  seja  eterna.  Na  precisa  li^ao  de  Claudia  Lima  Marques, 
a  extensao  dessa  garantia  serd  estabelecida  em  razao  da  sua  durabilidade,  ou 
seja,  da  vida  util  de  um  determinado  produto  ou  servigo.352 

O  melhor  critdrio,  portanto,  para  a  delimita^ao  do  prazo  maximo 
para  o  aparecimento  do  vicio  oculto  d  o  da  vida  util.  Exemplificando,  se  um 
aparelho  de  TV  tem  uma  vida  util  de  oito  anos,  aproximadamente,  e  o  vicio 
oculto  e  descoberto  nos  primeiros  anos  de  uso,  ha  descumprimento  do  dever  de 
qualidade- adequa^ao  e  o  fornecedor  poderd  ser  responsabilizado  por  tal  vicio. 
Agora,  se  no  mesmo  exemplo,  o  defeito  d  descoberto  ap6s  o  tdrmino  da  vida  util 
do  bem,  afastada  restara  a  responsabilidade  do  fornecedor.  Em  ultima  andlise,  so 
havera  garantia  legal  durante  a  vida  util  de  um  determinado  produto  ou  servigo. 

O  proprio  STJ  jd  adotou  o  critdrio  da  vida  util  do  bem  de  consumo 
para  definir  a  responsabilidade  do  fornecedor  em  caso  de  vicio  oculto  de 
produto.  Veja-se: 

Com  efeito,  em  se  tratando  de  vicio  oculto  nao  decorrente  do  desgaste  natural  gerado 
pela  frui<;ao  ordindria  do  produto,  mas  da  prdpria  fabrica^ao,  e  relativo  a  projeto,  calculo 
estrutural,  resistfincia  de  materials,  entre  outros,  o  prazo  para  reclamar  pela  repara<;ao  se 
inicia  no  momento  em  que  ficar  evidenciado  o  defeito,  nao  obstante  tenha  isso  ocorrido 
depois  de  expirado  o  prazo  contratual  de  garantia,  devendo  ter-se  sempre  em  vista  o  critdrio 
da  vida  util  do  bem.353 

No  ponto,  questao  interessante  d  saber  como  se  define  o  tempo  de  vida 
util  de  um  bem  de  consumo.  A  determinado  de  qual  seja  este  periodo  d  tarefa 
do  julgador  ao  analisar  cada  caso,  em  vista  das  caracteristicas  de  cada  bem  de 
consumo,  bem  como  da  expectativa  de  utilizado  razoavel  de  um  produto,  ou 
fruido  de  um  servigo. 


352  MARQUES,  Claudia  Lima.  Contratos  no  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2003.  p.  1196- 
1197.  No  mesmo  sentido:  BESSA.  Leonardo  Roscoe.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008. 
p.  161;  BENJAMIN,  Ant&nio  Herman.  Comentarios  ao  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor.  2.  ed.  S5o  Paulo:  RT, 
2005.  p.  134-135. 

353  REsp  984.106/SC,  4.'  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  04.10.2012.  No  mesmo  sentido,  confiram-se: 
TJMG:  Apel.  Civel  1014507390109-5/001,  rel.  Des.  Marcelo  Rodrigues,  j.  09.04.2008;  TJRS:  Apel.  Cfvel 
70014964498,  rel.  Des.  Jorge  Alberto  Schreiner  Pestana,  DJ  09.04.2007. 
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A  rigor,  a  informa^ao  sobre  o  tempo  de  vida  util  de  um  bem  de  consumo 
6  um  dever  imposto  ao  fornecedor  pelo  artigo  31  do  CDC.354  £  dizer,  os  for- 
necedores  devem  informar  nos  rdtulos  e  nos  manuais  a  durabilidade  esperada 
dos  bens  de  consumo. 

Deveras,  independentemente  de  prazo  contratual  de  garantia,  a  venda  de 
um  bem  tido  por  duravel  com  vida  util  inferior  aquela  que  legitimamente  se 
esperava,  alem  de  configurar  um  vicio  de  qualidade  por  inadequa^ao  (art.  18  do 
CDC),  evidencia  uma  quebra  da  boa-fe  objetiva,  que  deve  nortear  as  relates 
contratuais,  sejam  elas  de  consumo,  sejam  elas  regidas  pelo  direito  comum. 
Constitui,  em  outras  palavras,  descumprimento  do  dever  de  informa^ao  e  a  nao 
realizato  do  proprio  objeto  do  contrato,  que  era  a  compra  de  um  bem  cujo 
ciclo  vital  se  esperava,  de  forma  legitima  e  razoavel,  fosse  mais  longo.  Nesse 
particular,  a  existencia  dos  chamados  deveres  anexos,  como  o  de  informacpao, 
revela-se  como  uma  das  faces  de  atua<;ao  ou  operatividade  do  principio  da  boa- 
-fe  objetiva,  mostrando-se  evidente  que  o  perecimento  ou  a  danificaqao  de  bem 
duravel  de  forma  prematura  e  causada  por  vicio  de  fabrica^ao  denota  a  quebra 
dos  mencionados  deveres. 

Por  ultimo,  importa  mencionar  que,  se  a  inadequate)  do  bem  de  consumo 
6  descoberta  durante  sua  vida  util,  o  fornecedor  so  se  exonera  da  garantia  legal 
se  conseguir  provar  que  nao  ha  vicio,  ou,  ainda,  que  a  inadequa^ao  do  produto 
ou  servi^o  possui  causa  estranha  a  atividade  de  produto  e  fornecimento  (ex.: 
que  decorreu  do  mau  uso  pelo  consumidor,  de  caso  fortuito  externo  etc.).355 

5. 9.2.2  Causas  que  obstam  a  decadencia  (art  26,  §  2.°) 

As  causas  que  obstam  a  decadencia  estao  previstas  no  art.  26,  §  2.°,  I  e 
III,  do  CDC.  Sao  elas: 

a)  A  reclama^ao  comprovadamente  formulada  pelo  consumidor  perante 
o  fornecedor  de  produtos  e  servi^os  ate  a  resposta  negativa  correspondente, 
que  deve  ser  transmitida  de  forma  inequivoca  (inciso  I):  desde  a  reclama^ao 
do  consumidor  ate  a  resposta  negativa  do  fornecedor,  obsta-se  a  decadencia  do 
direito  de  reclamar  dos  vicios  do  produto  e  do  servi^o.  Essa  reclama<;ao  pode 
ser  feita  informalmente  (ex.:  por  escrito,  por  telefone,  verbalmente,  por  e-mail, 
pelos  call  centers  etc.). 

354  Art.  31.  “A  oferta  e  apresentagao  de  produtos  ou  servigos  devem  assegurar  informagoes  corretas,  claras, 
precisas,  ostensivas  e  em  Ifngua  portuguesa  sobre  suas  caracterfsticas,  qualidades,  quantidade,  composigao, 
prego,  garantia,  prazos  de  validade  e  origem,  entre  outros  dados,  bem  como  sobre  os  rlscos  que  apresentam 
a  saude  e  seguranga  dos  consumidores”. 

355  Nesse  sentido,  veja-se:  MIRAGEM,  Bruno.  Direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  325-326. 
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Note-se  que  a  exigencia  legal  e  apenas  quanto  a  comprovac^ao  de  que 
o  fornecedor  tomou  ciencia  da  reclama^ao,  conforme  se  infere  da  expressao 
“comprovadamente  formulada”,  inserida  no  inciso  I. 

Dito  de  outro  modo,  a  lei  nao  preestabelece  uma  forma  para  a  realiza<;ao 
da  reclama^ao,  exigindo  apenas  comprova^ao  de  que  o  fornecedor  tomou  cien¬ 
cia  inequivoca  quanto  ao  proposito  do  consumidor  de  reclamar  pelos  vicios  do 
produto  ou  servi^o.  Como  j&  decidido  pelo  STJ: 

A  reclamagao  obstativa  da  decadencia  pode  ser  feita  documentalmente  -  por  meio  fisico  ou 
eletrdnico  -  ou  mesmo  verbalmente  -  pessoalmente  ou  por  telefone  -  e,  consequentemente, 
a  sua  comprovagao  pode  dar-se  por  todos  os  meios  admitidos  em  direito.556 

Assim,  embora  nao  haja  nenhuma  forma  preestabelecida  em  lei  para  o  seu 
exercicio,  o  consumidor  deve  sempre  eleger  o  meio  mais  seguro  para  deduzir 
sua  reclama^ao,  ja  pensando  na  eventual  necessidade  de  comprova-la  em  pro- 
cesso  judicial.  No  ponto,  impende  destacar  que  a  reclamagao  feita  ao  Procon 
nao  obsta  a  decadencia.357 

b)  A  instauragao  de  inquerito  civil,  at£  seu  encerramento  (inciso  III): 

desde  a  instauragao  at£  o  encerramento  do  inquerito  civil,  obsta-se  a  decadencia 
do  direito  do  consumidor  de  reclamar  dos  vicios  do  produto  e  do  servigo.358 

Mas  o  que  se  entende  por  encerramento  do  inquerito  civil?  O  encerramen¬ 
to  do  inquerito  civil  pode  ocorrer  com  o  arquivamento  ou  com  o  ajuizamento 
de  uma  afao  civil  coletiva.  Em  relagao  ao  arquivamento,  6  mister  salientar,  na 
esteira  da  ligao  de  Hugo  Nigro  Mazzilli,  que  o  encerramento  do  inquerito  civil 
so  se  da  efetivamente  no  dia  da  homologagao  da  promogao  de  arquivamento 
pelo  Conselho  Superior  do  Ministerio  Publico.359  Desse  modo,  ate  o  dia  da 
homologagao,  inclusive,  esta  obstado  o  curso  da  decadencia. 

Ainda  em  relagao  as  causas  obstativas  da  decadencia,  um  questionamento 
e  bastante  frequente:  obstar  signifies  suspender  ou  interromper  o  curso  do 
prazo  decadencial?  Trata-se  de  questao  polemics,  que  divide  a  doutrina. 


354  REsp  1.442.597/DF,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  ].  24.10.2017. 

357  A  propdsito,  confira-se:  REsp  65.498/SP,  rel.  Min.  Eduardo  Ribeiro,  DJ  16.12.1996. 

358  Para  Leonardo  Roscoe  Bessa,  o  prazo  decadencial  tambem  e  obstado  pela  instauragao  de  procedimentos  In- 
vestigatorios  preliminares,  que  tern  o  mesmo  objetivo  do  inquerito  civil,  vale  dizer,  apurar,  por  meio  de  coleta 
de  provas,  hipdtese  de  ofensa  a  direitos  coletivos  (Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p. 
104). 

359  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  14.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2002.  p.  425.  E 
tambem  a  ligao  de  Antonio  Herman  Benjamin,  In  Comentarios  ao  Cddigo  de  Protegdo  ao  Consumidor,  Sao  Paulo: 
Saraiva,  1991,  p.  136. 
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Para  Zelmo  Denari,360  Hugo  Nigro  Mazzilli,361  James  Eduardo  Oliveira362 
e  Nelson  Nery  Junior,363  obstar  significa  suspender  o  prazo  decadencial.  Logo, 
finda  a  paralisa^ao  criada  pela  reclama<;ao  ou  pela  instaura^ao  do  inquerito  civil, 
o  prazo  volta  a  correr,  com  aproveitamento  do  tempo  anteriormente  decorrido. 
Assim,  por  exemplo,  no  tocante  a  um  produto  nao  duravel,  se  a  reclamat^ao  do 
consumidor  tiver  sido  formulada  no  25.°  dia  do  prazo,  apos  a  resposta  negativa 
restariam  apenas  cinco  dias  para  o  exercicio  do  direito  a  garantia  legal  em  juizo. 

De  outro  lado,  Claudia  Lima  Marques,364  Leonardo  Roscoe  Bessa,365  Luiz 
Antonio  de  Souza366  e  Leonardo  de  Medeiros  Garcia367  entendem  que  obstar  sig¬ 
nifica  interromper.  Destarte,  ap6s  a  negativa  do  fornecedor  ou  o  encerramento  do 
inqudrito  civil,  reinicia-se  a  contagem  do  prazo  decadencial,  desconsiderando-se  o 
prazo  anteriormente  decorrido.  No  mesmo  exemplo  acima  citado,  o  consumidor 
teria  novo  prazo  de  30  dias,  a  partir  da  resposta  negativa  do  fornecedor,  para 
reclamar  em  juizo  pelo  vicio  do  produto. 

Nao  h&  duvidas  de  que  a  melhor  posi^ao  para  o  consumidor  e  a  segunda, 
que  interpreta  a  causa  obstativa  como  esp£cie  de  interrupt  do  prazo  decaden¬ 
cial.  Contudo,  a  divergencia  doutrinaria  sobre  o  tema  se  repete  nos  tribunals 
estaduais,368  nao  havendo  ainda  nenhum  precedente  no  STJ  sobre  o  assunto. 

5. 9.2.3  Garantia  legal  e  garantia  contratual 

Conforme  visto,  todos  os  produtos  e  servi^os  lan^ados  no  mercado  de 
consumo  tern,  por  for<;a  do  art.  24  do  CDC,  garantia  legal  de  adequai^ao, 
assim  entendida  a  qualidade  que  o  produto  ou  o  servi^o  deve  ter  em  termos 
de  seguran<;a,  durabilidade  e  desempenho.  Para  se  valer  dessa  garantia  legal,  o 
consumidor  deve  reclamar  pelos  vicios  do  produto  ou  do  servi^o  dentro  dos 
prazos  decadenciais  fixados  no  art.  26  do  CDC. 


340  DENARI,  Zelmo  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor:  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  7. 
ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  205-206. 

341  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  14.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2002.  p.  424-425. 

342  OLIVEIRA,  James  Eduardo.  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor:  anotado  e  comentado.  4.  ed.  S3o  Paulo:  Atlas, 
2009.  p.  329. 

343  NERY  JUNIOR,  Nelson.  Cddigo  de  Processo  Civil  e  legislafdo  processual  civil  extravagante  em  vigor.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  1998.  p.  1.819. 

344  MARQUES,  Claudia  Lima.  Comentarios  ao  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2003.  p.  371. 

345  BESSA,  Leonardo  Roscoe.  Manual  de  direito  do  consumidor.  S3o  Paulo:  RT,  2008.  p.  165. 

344  SOUZA,  Luiz  Antfinio.  Direitos  difusos  e  coletivos.  S5o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  41-42. 

347  GARCIA,  Leonardo  de  Medeiros.  Direito  do  consumidor.  C6digo  comentado  e  jurisprudence.  5.  ed.  Niter6i: 
Impetus,  2009.  p.  185. 

348  O  TJPB  ja  decidiu  que  a  reclamacao  do  consumidor  interrompe  o  prazo  decadencial.  A  propdslto,  veja-se:  Ap. 
200.1999.002880,  4."  Cam.,  rel.  Des.  Antonio  de  P3dua  Lima  Montenegro,  j.  14.02.2006;  em  sentido  contrSrio, 
o  TJPR  ja  decidiu  que  a  reclamaqao  do  consumidor  ao  fornecedor  suspende  o  prazo  decadencial.  Veja-se:  Al 
2760,  rel.  Des.  Cyro  Crema,  j.  14.09.1998. 


Note-se  que  a  lei  nao  fixa  expressamente  um  prazo  de  garantia  legal.  O 
que  ha  e  prazo  para  reclamar  contra  o  descumprimento  dessa  garantia,  o  qual, 
tratando-se  de  vicio  de  adequa^ao,  esta  previsto  no  art.  26  do  CDC,  sendo  de 
90  ou  30  dias,  conforme  seja  produto  ou  servi^o  duravel  ou  nao  durdvel.369 

Ao  lado  dessa  garantia  legal,  a  lei  permite  ao  fornecedor  conferir  uma 
garantia  contratual  aos  seus  produtos  e  services.  Nesse  sentido,  dispoe  o  art. 
50  do  CDC:  “A  garantia  contratual  e  complementar  a  legal  e  sera  conferida 
mediante  termo  escrito”  (grifou-se). 

Enquanto  a  garantia  legal  e  sempre  obrigatoria,  nao  depende  de  termo 
expresso  e  nao  pode  ser  afastada,  limitada  ou  condicionada,  a  garantia  contratual 
e  mera  faculdade,  que  pode  ser  concedida  por  liberalidade  do  fornecedor,  por 
meio  de  termo  escrito,  de  acordo  com  sua  conveniSncia.  Conforme  ensinamento 
de  Nelson  Nery  Junior,  “os  termos  e  prazos  dessa  garantia  contratual  ficam  ao 
alvedrio  exclusivo  do  fornecedor”.370 

Aqui  cabe  uma  observa^ao  importante:  embora  o  fornecedor  nao  esteja 
obrigado  a  conferir  a  garantia  contratual,  caso  decida  faze-lo,  devera  entregar 
ao  consumidor  o  respectivo  termo  adequadamente  preenchido  e  com  especi- 
fica^ao  clara  do  seu  conteudo,  sob  pena  de  incidir  no  tipo  penal  descrito  no 
art.  74  do  CDC. 

Mas  o  que  significa  dizer  que  a  garantia  contratual  e  complementar  a  legal? 
Significa  que  os  prazos  para  reclamar  pelo  descumprimento  da  garantia  legal, 
previstos  no  art.  26, 1  e  II,  do  CDC,  somente  come^am  a  correr  ap6s  o  termino 
do  prazo  da  garantia  contratual.  Desse  teor  a  li^ao  de  Sergio  Cavalieri  Filho: 

Ora,  como  a  garantia  legal  e  independente  da  manifestarjao  do  fornecedor  e  a  garantia  con¬ 
tratual,  de  sua  livre  disposi^ao,  £  complementar,  so  se  pode  concluir  que  o  prazo  da  primeira 
(garantia  legal)  come^a  a  correr  ap6s  esgotado  o  prazo  da  segunda  (garantia  contratual).371 

No  mesmo  sentido,  alids,  consolidou-se  a  jurisprudence  do  STJ: 

Na  verdade,  se  existe  uma  garantia  contratual  de  um  ano  tida  como  complementar  k  legal, 
o  prazo  de  decadencia  somente  pode  come^ar  da  data  em  que  encerrada  a  garantia  contra¬ 
tual,  sob  pena  de  submetermos  o  consumidor  a  um  engodo  com  o  esgotamento  do  prazo 
judicial  antes  do  esgotamento  do  prazo  de  garantia.  E  foi  isso  que  o  art.  50  do  Codigo  de 
Defesa  do  Consumidor  quis  evitar.372 


343  Nesse  sentido,  veja-se:  REsp  967.623/RJ,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  3.*  Turma,  j.  16.04.2009. 

370  NERY  JUNIOR,  Nelson  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor.  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 
7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  496-497. 

371  CAVALIERI  FILHO,  S6rglo.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  137. 

372  REsp  225.858/SP,  rel.  Min.  Waldemar  Zveiter,  j.  13.08.2001.  No  mesmo  sentido:  REsp  967.623/RJ,  rel.  Min. 
Nancy  Andrighi,  3.*  Turma,  j.  16.04.2009;  e  REsp  547.794/PR,  rel.  Min.  Maria  Isabel  Gallotti,  j.  15.02.2011. 
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Em  ultima  analise,  a  regra  basica  da  rela^ao  entre  a  garantia  legal  e  a  garan- 
tia  contratual  pode  ser  assim  resumida:  havendo  prazo  de  garantia  contratual, 
o  prazo  para  reclamar  pelo  descumprimento  da  garantia  legal  somente  sera 
contado  a  partir  do  termino  do  primeiro.  Por  exemplo:  se  o  prazo  de  garantia 
contratual  de  um  aparelho  de  TV  (produto  duravel)  e  de  um  ano,  apenas  apos  o 
encerramento  deste  periodo  e  que  se  inicia  o  curso  do  prazo  de  90  dias,  previsto 
no  art.  26,  II,  do  CDC,  para  reclamar  pelo  vicio  aparente. 

Note-se  que  essa  regra  tambem  se  aplica  aos  vicios  ocultos  do  produto  ou 
servi^o,  ressalvadas  as  hipdteses  em  que  a  descoberta  do  vicio  for  posterior  ao 
encerramento  do  prazo  da  garantia  contratual;  nesse  caso,  o  termo  inicial  do 
prazo  decadencial  nao  sera  determinado  pelo  esgotamento  do  prazo  da  garantia 
convencional,  mas  sim  pelo  “momento  em  que  ficar  evidenciado  o  defeito”  (art. 
26,  §  3.°,  do  CDC),  observando-se,  naturalmente,  o  criterio  da  vida  util  do  bem 
de  consumo,  para  que  essa  garantia  legal  nao  se  torne  eterna. 

Por  ultimo,  anote-se  que  o  STJ  ja  decidiu  que  nos  casos  em  que  o  prazo 
da  garantia  convencional  se  esgotar  quando  o  produto  ainda  estiver  em  poder 
do  fornecedor,  para  conserto,  prorroga-se  o  prazo  da  garantia  contratual  ate  a 
efetiva  devolu<;ao  do  produto  ao  consumidor,  sendo  este  momento  fixado  como 
termo  inicial  do  prazo  para  se  reclamar  do  vicio.373 

5. 9. 2.4  Autonomia  do  prazo  prescricional  para  o  exercfcio  da  pretensao 

reparatoria  dos  danos  decorrentes  dos  vicios  do  bem  de  consumo 

Nas  hipoteses  de  vicio  do  produto  ou  do  servi^o,  questao  interessante  e 
saber  se  o  consumidor  possui  um  prazo  decadencial  para  o  exercicio  do  direito 
potestativo  (reclamar  pelos  vicios  e  exigir  uma  das  alternativas  previstas  nos  arti- 
gos  18,  19  e  20  do  CDC)  e  outro  prazo  prescricional  autonomo  para  o  exercicio 
da  pretensao  reparatoria  (pleitear  a  indeniza^ao  dos  danos  decorrentes  do  vicio). 

Por  exemplo,  se  o  consumidor  adquire  um  aparelho  de  telefone  celular  cuja 
bateria  apresenta  uma  autonomia  insuficiente  (vicio  de  qualidade),  ele  terd  o 
prazo  de  90  dias  para  reclamar  por  tal  vicio  (artigo  26,  II,  do  CDC),  e  outro 
prazo  para  pleitear,  em  juizo,  a  correspondente  repara^ao  dos  danos  dele  de¬ 
correntes?  Ou  o  prazo  para  o  exercicio  do  direito  potestativo  e  para  o  exercicio 
da  pretensao  reparatoria  serd  unico? 

Para  parte  da  doutrina,  os  prazos  sao  autonomos.  Vale  dizer,  o  prazo 
decadencial  previsto  no  art.  26  do  CDC  se  relaciona  ao  periodo  de  que  dispoe  o 
consumidor  para  exigir  em  juizo  alguma  das  alternativas  que  lhe  sao  conferidas 


373  REsp  579.941/RJ,  rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  rel.  para  o  acdrdao  Min.  Nancy  Andrighi,  j. 
28.06.2007. 


f 

1  pelos  arts.  18, 19  e  20  do  CDC  (exercicio  do  direito  potestativo),  nao  se  confundindo 

com  o  prazo  prescricional  a  que  se  sujeita  o  consumidor  para  pleitear  indeniza^ao 
i  decorrente  da  ma-execu^ao  do  contrato  (exercicio  da  pretensao  reparatoria).374 

Outros,  contudo,  entendem  que  o  prazo  e  unico.  Isto  e,  o  prazo  para  o 
consumidor  pleitear  as  perdas  e  danos  decorrentes  diretamente  dos  vicios  sera 
1  o  mesmo  do  exercicio  do  direito  potestativo.375  Haveria,  na  hipotese,  uma  rela- 

£ao  de  acessoriedade  entre  a  a^ao  indenizatoria  decorrente  do  vicio  e  as  a$oes 
edilicias,  aplicando-se  a  todas  as  situates  um  unico  prazo. 

A  divergencia  no  campo  doutrinario  se  reproduz  em  nossos  tribunals.  No 
!  Superior  Tribunal  de  Justi^a,  por  exemplo,  a  4a  Turma  jd  decidiu  que  o  prazo 
para  o  ajuizamento  da  a9ao  indenizatoria  d  o  mesmo  do  exercicio  do  direito 
potestativo.376  Em  sentido  diverso,  a  3a  Turma  vem  decidindo  que  o  prazo  para  o 
|  exercicio  do  direito  de  reclamar  pelos  vicios  nao  se  confunde  com  o  prazo  para 
pleitear  a  repara<;ao  dos  danos  deles  decorrentes.  A  titulo  de  exemplo,  veja-se: 

I  (...)  4.  £  de  90  (noventa)  dias  o  prazo  para  o  consumidor  reclamar  por  vicios  aparentes 

ou  de  fdcil  constata^ao  no  imovel  por  si  adquirido,  contado  a  partir  da  efetiva  entrega  do 
j  bem  (art.  26,  II  e  §  1°,  do  CDC). 

5.  No  referido  prazo  decadencial,  pode  o  consumidor  exigir  qualquer  das  alternativas 
previstas  no  art.  20  do  CDC,  a  saber:  a  reexecu^ao  dos  servi^os,  a  restitui^ao  imediata 
da  quantia  paga  ou  o  abatimento  proporcional  do  pre<;o.  Cuida-se  de  verdadeiro  direito 
potestativo  do  consumidor,  cuja  tutela  se  da  mediante  as  denominadas  a0es  constitutivas, 

1  positivas  ou  negativas. 

6.  Quando,  porem,  a  pretensao  do  consumidor  6  de  natureza  indenizat6ria  (isto  e,  de  ser 
ressarcido  pelo  prejuizo  decorrente  dos  vicios  do  imdvel)  nao  ha  incidgncia  de  prazo  de¬ 
cadencial.  A  a<;ao,  tipicamente  condenatdria,  sujeita-se  a  prazo  de  prescri<;ao. 

7.  A  falta  de  prazo  especifico  no  CDC  que  regule  a  pretensao  de  indeniza^ao  por  inadim- 
plemento  contratual,  deve  incidir  o  prazo  geral  decenal  previsto  no  art  205  do  CG/02,  o 
qual  corresponde  ao  prazo  vinten&rio  de  que  trata  a  Sumula  194/STJ,  aprovada  ainda  na 
vigencia  do  Codigo  Civil  de  1916  (“Prescreve  em  vinte  anos  a  a<;ao  para  obter,  do  construtor, 
indeniza^ao  por  defeitos  na  obra”).}77 

Respeitado  o  entendimento  diverso,  tambem  pensamos  que  o  prazo  para 
reclamar  pelo  vicio  6  autonomo  em  rela^ao  ao  prazo  para  pleitear  a  repara^ao  dos 
danos  dele  decorrentes.  Afinal,  apenas  o  exercicio  de  direito  potestativo  sujeita-se  a 
prazo  decadencial.  Dessa  forma,  com  a  constata^ao  do  vicio,  uma  serie  de  pretensoes 


374  GARCIA,  Leonardo  de  Medeiros.  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  comentado.  13.  ed.  Salvador:  JusPodivm, 
2017.  p.  264.  No  mesmo  sentido:  ANDRIGUI,  Nancy:  NANCY,  Vera;  e  BENETI,  Sidnei.  Comentdrios  ao  Novo 
Cddigo  Civil:  das  vSrias  esp£cies  de  contratos.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2008.  v.  IX.  p.  318-319. 

375  Nesse  sentido:  GUIMARAES,  Jorge  Scartezzinni.  Vfcios  do  produto  e  do  servifo  por  qualidade,  quantidade  e 
inseguranfa:  cumprimento  Imperfeito  do  contrato.  2.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  318. 

376  REsp  442368/MT,  Rel.  Min.  Jorge  Scartezzini,  DJ  14.02.2005. 

377  REsp  1.534.831/DF,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Ricardo  Villas  B6as  Cueva,  Rel.  p.  acordao  Min.  Nancy  Andrighi,  J. 
20.02.2018. 


642  |  INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL.  1 

exsurgem  para  o  consumidor.  Podera  ele  redibir  o  contrato,  pleitear  abatimento 
no  pre^o,  a  substitui^ao  do  produto  ou  a  reexecu^ao  do  servi^o,  desde  que  o  fa<;a 
nos  prazos  decadenciais  previstos  no  artigo  26  do  CDC.  Se  optar,  no  entanto,  por 
pleitear  ressarcimento  pelas  perdas  e  danos,  deverd  faze-lo  no  prazo  prescricional 
assegurado  pela  lei  civil,  nao  estando  sujeito  ao  citado  prazo  decadencial. 

Nessa  trilha,  e  diante  da  ausencia  de  prazo  especffico  no  CDC  que  regule 
a  hipdtese  de  inadimplemento  contratual  -  o  prazo  quinquenal  disposto  no  art. 
27  6  exclusivo  para  as  hipoteses  de  fato  do  produto  ou  servi^o  entendemos 
que  deve  ser  aplicado  o  prazo  geral  decenal  do  art.  205  do  CC,  em  consonancia 
com  o  entendimento  firmado  pela  2a  Se^io  do  STJ  no  julgamento  do  EREsp 
1.280.825  (j.  27.06.2018),  da  relatoria  da  Ministra  Nancy  Andrighi. 

5. 9.2. 5  Decadencia  conventional 

O  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  nao  prev£  expressamente  a  pos- 
sibilidade  de  o  contrato  de  consumo  conter  alguma  clausula  que  condicione 
o  exercicio  do  direito  do  consumidor  a  um  determinado  prazo,  sob  pena  de 
perecimento  desse  direito. 

Diante  dessa  lacuna,  questao  interessante  6  saber  se  6  juridicamente  possivel 
a  previsao  da  chamada  “decadencia  convencional”  nos  contratos  de  consumo. 

De  inicio,  cabe  diferenciar  a  decadencia  legal  que  tern  origem  na  lei, 
da  decadencia  convencional  que  tern  origem  na  vontade  das  partes,  estando 
prevista  em  contrato.  Feita  essa  distin^ao,  entendemos  perfeitamente  possivel  a 
previsao  desta  ultima  nos  contratos  de  consumo. 

Embora  o  CDC  nao  estabele^a  regras  especificas  a  respeito  da  estipula^ao 
de  prazos  decadenciais  ks  rela9oes  de  consumo,  entendemos  que  se  mantem 
plenamente  aplicdveis,  em  di&logo  das  fontes,  as  regras  de  direito  civil,  que, 
por  sua  vez,  admitem  a  conven^ao  da  decadencia  (art.  211,  CC/2002).378  Basta, 
para  tanto,  que  tais  convenes  sejam  materialmente  compativeis  com  o  mi- 
crossistema  consumerista,  isto  e,  seu  conteudo  deve  estar  em  consonancia  com 
a  principiologia  protetiva  do  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor. 

Ao  estabelecer  as  normas  destinadas  a  prote^ao  contratual  do  consumidor,  o 
CDC  nao  aboliu  a  liberdade  contratual,  impondo-se  apenas  uma  maior  aten^ao 
ao  equilibrio  entre  as  partes,  numa  rela^ao  naturalmente  desequilibrada. 

Nesse  cendrio,  a  boa-fd  objetiva  e  a  transparency  sao  os  principios  basilares 
decisivos  para  aferi^ao  de  eventual  abuso  de  direito.  Se  a  estipula^ao  da  deca¬ 
dencia  convencional  for  devidamente  esclarecida  e  informada  ao  consumidor, 


3/6  "Art.  211.  Se  a  decadencia  for  convencional,  a  parte  a  quern  aprovelta  pode  aleg£-la  em  qualquer  grau  de 
jurisdigao.  mas  o  juiz  nao  pode  suprir  a  alegagao." 
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em  homenagem  a  transparency,  nao  impondo  a  este  agente  economico  mais 
vulneravel  nenhuma  desvantagem  exagerada,  em  respeito  a  boa-fe  e  a  equidade, 
teri  plena  validade. 

No  STJ,  ha  precedente  da  3. 8  Turma  admitindo  a  conven^ao  de  prazo  de¬ 
cadencial  em  contratos  de  consumo.  O  caso  envolvia  um  clube  de  turismo  que 
funciona  mediante  a  oferta  de  titulos  aos  consumidores  que,  apos  o  pagamento 
de  taxas  de  adesao  e  de  manuten^ao  mensal,  bem  como  a  observancia  de  prazo 
de  carencia,  adquirem  o  direito  nao  cumulativo  de  utilizar  7  (sete)  diarias,  no 
periodo  de  um  ano,  em  qualquer  dos  hoteis  previamente  selecionados  (rede 
conveniada),  de  mo  do  que  a  nao  utiliza<;ao  das  diarias  disponibilizadas  resulta 
na  extin^ao  do  direito.  No  julgamento,  entendeu-se  que  mesmo  em  contratos  de 
consumo,  e  possivel  a  conven^ao  de  prazos  decadenciais,  desde  que  respeitados 
os  deveres  anexos  a  contrata^ao:  informa^ao  clara  e  reda^ao  expressa,  ostensiva 
e  legivel,  requisitos  estes  atendidos  no  caso  concreto.  Como  bem  anotado  pelo 
relator  do  acdrdao,  Ministro  Marco  Aurelio  Bellizze,  o  C6digo  de  Defesa  do 
Consumidor  nao  revoga  a  liberdade  contratual,  mas  limita-a  para  que  se  restaure 
o  equilibrio  das  partes,  numa  rela^ao  naturalmente  desequilibrada,  de  forma 
que  a  contrata^ao  de  clausulas  que  limitem  as  presta<;6es  e  contrapresta^oes  das 
partes  devem  guardar  razoabilidade  e  proporcionalidade.379 

5.9.3  Prescri^ao 

Conforme  visto,  o  instituto  da  prescri^ao  esta  associado  a  ocorrencia  de 
um  fato  do  produto  ou  servi90,  tambem  denominado  acidente  de  consumo.  A 
propdsito,  dispoe  o  art.  27  do  CDC: 

Art.  27.  Prescreve  em  5  (cinco)  anos  a  pretensao  k  repara<;ao  pelos  danos  causados  por 

fato  do  produto  ou  do  servi^o  prevista  na  Se<;ao  II  deste  Capitulo,  iniciando-se  a  contagem 

do  prazo  a  partir  do  conhecimento  do  dano  e  de  sua  autoria. 

Percebe-se,  assim,  que  o  consumidor  dispoe  do  prazo  de  cinco  anos 
para  promover  a  a^ao  de  repara^ao  dos  canos  causados  pelo  produto  ou  servi^o 
defeituoso,  sob  pena  de  extin^ao  da  sua  pretensao,  pela  prescri^ao.380 

Outra  conclusao  que  se  extrai  da  leitura  do  dispositivo  em  tela  6  que  o 
prazo  prescricional  s6  come9a  a  correr  a  partir  do  conhecimento  do  dano  e 
de  sua  autoria.  Exemplo:  se  o  consumidor  utiliza  varios  medicamentos,  con- 
comitantemente,  e  possui  duvidas  sobre  qual  deles  teria  causado  danos  a  sua 
saude,  a  contagem  do  prazo  prescricional  s6  se  inicia  ap6s  o  conhecimento  da 


379  REsp  1.778.574-DF,  3.'  Turma,  Rel.  Min.  Marco  Aurdllo  Bellizze,  j.  18.06.2019. 

380  A  prop6sito,  veja-se:  STJ,  AgRg  no  Al  771.737/MG,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Aldir  Passarlnho  JOnlor,  DJU  11.12.2006. 
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autoria  do  dano,  isto  e,  apos  a  identiflca^ao  do  laboratbrio  responsavel  pela 
fabrica<;ao  do  medicamento  defeituoso. 

atencAo 

Para  o  Supremo  Tribunal  Federal,  em  caso  de  acidente  de  consumo  em  transporte  aereo 
internacional,  o  prazo  prescricional  sera  de  2  (dois)  anos,  previsto  no  artigo  29  da  Convengao 
de  Varsdvia,  porforga  da  regra  prevista  no  artigo  178  da  Const  ituigao  Federal.381  Tratar-se-ia, 
portanto,  de  uma  excegao  a  regra  dos  5  (cinco)  anos,  prevista  no  artigo  27  do  CDC. 


5.9. 3.1  Causas  que  suspendem  ou  interrompem  a  prescrigao 

O  paragrafo  unico  do  art.  27  do  CDC,  que  previa  a  interrupt  da  pres- 
cri^ao  nas  hipoteses  previstas  no  §  l.°  do  art.  26,  foi  vetado  (houve  um  erro 
de  remissao,  dado  que  se  pretendia  se  referir  as  causas  obstativas  do  §  2.°  do 
art.  26).  Por  essa  razao,  nao  ha  nenhuma  previsao  no  Codigo  de  causas  que 
suspendam  ou  interrompam  o  prazo  prescricional. 

Diante  da  omissao  do  CDC,  a  doutrina  tem  entendido,  em  dialogo  das 
fontes,  serem  aplicaveis,  em  carater  complementar,  as  regras  de  suspensao  e 
interrupt  do  prazo  prescricional  previstas  nos  arts.  197  a  204  do  Codigo 
Civil,  naquilo  que  couberem.382 

Por  fim,  convbm  destacar  o  entendimento  do  Professor  Zelmo  Denari,  um 
dos  coautores  do  anteprojeto  do  CDC,  para  quern  as  causas  obstativas  do  prazo 
decadencial,  previstas  no  art.  26,  §  2.°,  do  CDC  ( reclamagdo  do  consumidor  e 
instauragao  de  inquerito  civil),  alinham-se  entre  as  causas  suspensivas  do  prazo 
prescricional  nas  a<;oes  que  envolvem  a  responsabilidade  civil  por  danos  cau- 
sados  aos  consumidores.383 

5. 9. 3.2  A  prescrigao  de  outras  pretensdes  reparatdrias 

Conforme  visto,  o  CDC  regula  apenas  dois  regimes  de  responsabilidade 
civil:  o  regime  de  responsabilidade  pelo  fato  do  produto  e  do  servi<;o  (arts. 


381  RE  297.901/RN,  2*  Turma,  Rel.  Min.  Ellen  Gracie,  j.  07.03.2006;  ARE  766.618/SP,  Pleno,  Rel.  Min.  Roberto 
Barroso,  j.  25.05.2017.  Esse  tema  6  discutido  com  maior  folego  no  tdpico  5.1.3.5,  para  onde  remetemos  o 
leitor. 

382  Nesse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  MIRAGEM,  Bruno.  Direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  30; 
CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  S5o  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  277. 

383  DENARI,  Zelmo  et  al.  Codigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor:  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  7. 
ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  207. 
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12  a  14  do  CDC)  e  o  regime  de  responsabilidade  pelo  vicio  do  produto  e  do 
servi^o  (arts.  18  a  25). 

Isso  nao  significa,  todavia,  que  as  outras  modalidades  de  responsabilida¬ 
de  civil  (legal,  contratual  e  extracontratual),  previstas  no  C6digo  Civil,  foram 
excluidas  das  relates  de  consumo.  Afinal,  havendo  diversas  maneiras  de  gerar 
dano  ao  consumidor,  a  coexistencia  de  diferentes  responsabilidades  e  medida 
que  se  impoe  como  pressuposto  de  justi^a. 

Em  outras  palavras,  existem  modalidades  de  responsabilidade  civil  nas 
relates  de  consumo  das  quais  o  CDC  nao  tratou.  £  o  caso,  por  exemplo,  da 
pretensao  de  repara^ao  das  perdas  e  danos  decorrentes  de  inadimplemento  abso- 
luto  do  contrato,  da  pretensao  de  repeti^ao  do  indebito  nos  casos  de  cobran^as 
indevidas,  ou,  ainda,  da  repara^ao  dos  danos  decorrentes  de  inscribes  indevidas. 

Para  cada  uma  dessas  situates  e  incontroverso  que  o  consumidor  tera 
direito  a  integral  repara^ao  dos  danos  (art.  6.°,  VI,  do  CDC).  Mas,  como  o 
CDC  nao  definiu  nenhum  prazo  especial  para  o  exercicio  dessas  pretensdes 
reparatdrias,  cabe  a  doutrina  e  a  jurisprudence  responder  qua!  sera  o  prazo 
prescricional  aplicado.  Sobre  o  tema  formaram-se  dois  principais  entendimentos: 

1)  Para  as  outras  pretensdes  reparatorias  (que  nao  envolvam  acidente  de 
consumo),  aplicam-se  os  prazos  prescricionais  previstos  no  Codigo 
Civil,  em  dialogo  das  fontes.  Argumenta-se,  nesse  sentido,  que  o  legisla- 
dor  foi  claro  ao  delimitar  a  aplica^ao  do  prazo  prescricional  de  cinco  anos 
&s  hipoteses  de  acidente  de  consumo  (art.  27  do  CDC),  nao  sendo  cor- 
reto,  portanto,  estende-lo  a  outras  situates.  £  esse  o  pensamento,  entre 
outros,  de  Leonardo  de  Medeiros  Garcia384  e  Hector  Valverde  Santana385, 
com  ressonancia  na  jurisprudence  majoritaria  do  STJ. 

2)  Para  as  demais  pretensdes  reparatdrias  (que  nao  envolvam  acidente 
de  consumo),  aplica-se  o  prazo  de  cinco  anos,  previsto  no  art.  27  do 
CDC,  por  analogia.  Os  defensores  dessa  posi^ao  sustentam  que  e  mais 
coerente  a  aplica^ao  da  analogia  dentro  das  relates  de  um  mesmo  siste- 
ma  (relates  de  consumo)  que  buscar  a  solu^ao  no  sistema  das  relates 
de  direito  comum  (Codigo  Civil).  Nessa  linha,  Jose  Fernando  Simao,386 
Alberto  do  Amaral  Junior387  e  Thereza  Alvim388  defendem  que  o  prazo 

384  GARCIA,  Leonardo  de  Medeiros.  Direito  do  consumidor.  Codigo  comentado  e  Jurisprudence.  5.  ed.  Niteroi: 

Impetus,  2009.  p.  189-196. 

365  SANTANA,  Hector  Valverde.  Prescrigao  e  decadencia  no  direito  do  consumidor.  Carta  Forense.  p.  B-26,  set  2009. 
384  SIMAO,  Josd  Fernando  et  al.  Responsabilidade  civil  nas  relates  de  consumo.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  205-211. 

387  AMARAL  JUNIOR,  Alberto.  A  responsabilidade  pelos  vicios  dos  produtos  no  eddigo  de  defesa  do  consumidor. 

Revista  Direito  do  Consumidor.  S5o  Paulo,  n.  2,  p.  100-125,  abr.-jun.1992. 

388  ARRUDA  ALVIM  et  al.  (Org.).  Cddigo  do  Consumidor  comentado.  2.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  1995. 
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prescricional  do  art.  27  do  CDC  deve  ser  aplicado  ks  hipoteses  de  repara- 
9ao  das  perdas  e  danos  decorrentes  dos  vicios  dos  produtos  ou  servi^os.389 

No  Superior  Tribunal  de  Justi^a,  ha  clara  prevalencia  pela  aplica^ao  dos 
prazos  prescricionais  previstos  no  Codigo  Civil,  em  dialogo  das  fontes,  para  as 
hipoteses  de  pretensoes  reparatdrias  que  nao  envolvam  acidentes  de  consumo. 

A  titulo  de  exemplo,  consolidou-se  na  jurisprudence  da  Corte  Superior 
o  entendimento  segundo  o  qual  a  a<j:ao  de  indeniza^ao  do  segurado  contra 
a  seguradora  prescreve  em  um  ano,  tal  como  previsto  no  art.  206,  §  l.°,  do 
CC/2002.390  Para  o  STJ,  nesse  tipo  de  a<?ao  nao  se  aplica  o  prazo  prescricional 
de  cinco  anos,  porque  a  norma  do  art.  27  do  CDC  dispoe  sobre  prescri<;ao  nos 
casos  de  acidente  de  consumo,  que  nao  guardam  rela<;ao  com  a  responsabilidade 
civil  decorrente  de  inadimplemento  de  contrato  de  seguro.  No  ponto,  uma  obser- 
va^ao  se  faz  necessaria:  diferentemente  do  segurado,  o  terceiro  beneficiario  do 
seguro  nao  se  sujeita  ao  prazo  anuo  da  prescr^ao,  diante  do  prindpio  de  que 
as  regras  concernentes  a  prescri^ao  devem  ser  interpretadas  restritivamente.391 

Por  outro  lado,  £  oportuno  registrar  que  a  Corte  Superior  consolidou  o 
entendimento  no  sentido  de  que  o  prazo  decadencial  do  art.  26  do  Codigo  de 
Defesa  do  Consumidor  nao  se  aplica  &s  a^oes  de  presta^ao  de  contas  ajuizadas 
com  o  objetivo  de  se  obter  esclarecimentos  a  respeito  da  cobran^a  de  tarifas 
ou  encargos  bancarios.  Confira-se,  a  proposito,  a  Sumula  477  do  STJ:  “A  de¬ 
cadence  do  art.  26  do  CDC  nao  e  aplic&vel  a  presta^ao  de  contas  para  obter 
esclarecimentos  sobre  cobran^a  de  taxas,  tarifas  e  encargos  bancdrios”. 

Para  o  STJ,  a  explicita^ao  das  tarifas  debitadas  em  conta-corrente  do 
consumidor,  assim  como  dos  demais  tipos  de  lan^amentos  a  credito  e  a  debito 
efetuados,  por  meio  de  presta^ao  de  contas,  destina-se  a  verifica^ao  da  legali- 
dade  da  cobran<;a  (ou  do  direito  k  repeti<;ao  ou  compensa<;ao),  direito  pessoal, 
portanto,  que  tern  como  prazo  de  prescri^ao  (e  nao  de  decadence)  o  mesmo 
da  a$ao  de  presta^ao  de  contas  em  que  solicitada  esta  explicita^o  e  tambem  o 
mesmo  prazo  da  a$ao  de  cobran^a  correspondente. 

Logo,  tendo  o  consumidor  duvidas  quanto  k  lisura  dos  lan^amentos  efe¬ 
tuados  pelo  Banco,  e  cabivel  a  a<;ao  de  presta^ao  de  contas,  sujeita  ao  prazo 
de  prescri^ao  decenal  regulado  pelo  Codigo  Civil  (art.  205),  imune  ao  prazo 
decadencial  estabelecido  no  art.  26  do  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  uma 
vez  que  esta  nao  se  confunde  com  a  reclama^ao  por  vicio  no  produto  ou  no 
servi^o,  prevista  no  mencionado  dispositivo  legal. 


389  No  STJ:  REsp  773.994/MG,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  18.06.2007. 

390  Nesse  sentido,  vejam-se:  REsp  255.147/RJ,  Rel.  Min.  Waldemar  Zveiter,  DJ  02.04.2001;  REsp  232.483/RJ,  Rel. 
Min.  Silvio  de  Flguelredo  Teixelra;  REsp  207.798/RJ,  Rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito. 

391  A  proposito:  REsp  525.881/RS,  Rel.  Min.  Barros  Monteiro,  4.*  Turma. 
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No  entanto,  aten9ao:  se,  por  um  lado,  6  correto  afirmar  que  a  Corte  Su¬ 
perior  tern  optado  pela  aplica^ao  dos  prazos  prescricionais  previstos  no  Cddigo 
Civil,  em  dialogo  das  fontes,  para  as  hipoteses  de  pretensoes  reparatorias  que 
nao  envolvam  acidentes  de  consumo,  por  outro,  nao  e  incomum  encontrarmos 
decisoes  conflitantes  no  que  se  refere  ao  dispositivo  do  CC/2002  que  deve  ser 
aplicado  em  cardter  complementar. 

Vejamos  um  exemplo:  o  STJ,  em  reiteradas  decisoes,  definiu  que  o  prazo 
prescricional  para  o  consumidor  pleitear  a  repeti^ao  do  indebito,  nos  casos 
de  cobran^a  indevida  de  tarifas  de  agua  e  esgoto,  d  de  dez  anos,  estabelecido 
pela  regra  geral  do  Codigo  Civil  de  2002  (art.  205).  Esse  entendimento  foi 
consolidado  no  julgamento  de  recurso  especial  pelo  rito  da  Lei  dos  Recursos 
Repetitivos,392  e  serviu  de  base  a  elabora^ao  da  Sumula  412,  que  assim  dispoe: 
“a  a^ao  de  repeti<;ao  de  indebito  de  tarifas  de  dgua  e  esgoto  sujeita-se  ao  prazo 
prescricional  estabelecido  no  C6digo  Civil”. 

A  despeito  disso,  a  3.a  Turma  do  STJ  vem  decidindo  que  a  a$ao  de  repeti^ao 
do  .  indebito  referente  a  valor  pago  por  disciplinas  nao  ministradas  por  institui- 
<poes  de  ensino  superior  se  insere  no  ambito  de  aplica^ao  do  art.  206,  §  3.°,  IV, 
do  CC/2002,  que  prev£  a  prescri<;ao  trienal  para  a  pretensao  de  ressarcimento 
de  enriquecimento  sem  causa.  A  proposito,  anote-se: 

Consumidor  e  processual.  A<;ao  de  repeti^ao  de  indebito.  Cobran^a  indevida  de  valores. 
Incidencia  das  normas  relativas  k  prescri<;ao  insculpidas  no  codigo  civil.  Prazo  especial. 
Prescri^io  trienal.  Pretensao  de  ressarcimento  de  enriquecimento  sem  causa. 

1.  O  diploma  civil  brasileiro  divide  os  prazos  prescricionais  em  duas  especies.  O  prazo 
geral  decenal,  previsto  no  art.  205,  destina-se  as  a<;oes  de  carater  ordinario,  quando  a  lei 
nao  houver  fixado  prazo  menor.  Os  prazos  especiais,  por  sua  vez,  dirigem-se  a  direitos  ex- 
pressamente  mencionados,  podendo  ser  anuais,  bienais,  trienais,  quadrienais  e  quinquenais, 
conforme  as  disposi^oes  contidas  nos  paragrafos  do  art.  206. 

2.  A  discussao  acerca  da  cobranga  de  valores  indevidos  por  parte  do  fornecedor  se  insere 
no  imbito  de  aplica^ao  do  art.  206,  §  3.°,  IV,  que  preve  a  prescri^o  trienal  para  a  preten¬ 
sao  de  ressarcimento  de  enriquecimento  sem  causa.  Havendo  regra  especifica,  nao  hi  de 
se  falar  na  aplica^ao  do  prazo  geral  decenal  previsto  do  art.  205  do  CDC.  Precedente.393 

Outro  exemplo  de  dissidio  jurisprudencial  refere-se  ao  prazo  prescricional 
para  a  pretensao  de  repeti^ao  do  inddbito  nos  casos  de  cobran^a  indevida  de 
valores  referentes  a  servi^os  de  telefonia. 


391  REsp  1.113.403/RJ,  Rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  09.09.2009.  No  mesmo  sentido:  EDcl  no  Agrg  no  AREsp 
74.678/RJ,  2.*  Turma,  Rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  28.08.2012. 

393  REsp  1.238.737/SC,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  08.11.2011  (Informativo  STJ  n.  487).  No  mesmo 
sentido:  REsp  1.032.952/SP,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  de  26.03.2009. 
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Para  as  3.a  e  4.a  Turmas  do  STJ,  nesse  tipo  de  a^ao,  o  prazo  prescricional 
e  de  3  (tres)  anos,  por  for^a  da  regra  prevista  no  artigo  206,  §  3.°,  IV,  do  CC.394 
Ja  para  a  2.a  Turma  do  STJ,  aplica-se,  na  hipbtese,  o  prazo  prescricional  de  10 
(dez)  anos,  previsto  no  art.  205  do  CC.395  No  ano  de  2019,  ao  enfrentar  essa 
questao  no  julgamento  dos  Embargos  de  Divergencia  em  Agravo  em  Recurso 
Especial  738.99 1-RS  (j.  20.02.2019),  da  relatoria  do  Min.  Og  Fernandes,  a  Corte 
Especial  adotou  o  entendimento  da  2.a  Turma,  vale  dizer,  ao  decidir  que  a  a^ao 
de  repeti^ao  de  indebito  por  cobran^a  indevida  de  valores  referentes  a  serviqos 
nao  contratados  de  telefonia  fixa  tem  prazo  prescricional  de  10  (dez)  anos, 
nos  termos  do  artigo  205  do  CC.  Como  bem  apontado  pela  Corte  Especial 
no  julgado  em  exame,  a  pretensao  de  enriquecimento  sem  causa  (a$do  in  rem 
verso )  possui  como  requisitos:  enriquecimento  de  alguem;  empobrecimento  cor- 
respondente  de  outrem;  relaqao  de  causalidade  entre  ambos;  ausencia  de  causa 
juridica;  inexistencia  de  a^ao  especifica.  Trata-se,  portanto,  de  a<;ao  subsidiaria 
que  depende  da  inexistencia  de  causa  juridica.  A  discussao  acerca  da  cobranqa 
indevida  de  valores  constantes  de  relaqao  contratual  e  eventual  repetiqao  de 
indebito  nao  se  enquaara  na  hipotese  do  art.  206,  §  3.°,  IV,  do  Codigo  Civil, 
seja  porque  a  causa  juridica,  em  principio,  existe  (relagao  contratual  previa  em 
que  se  debate  a  legitimidade  da  cobran<;a),  seja  porque  a  aqao  de  repetiqao  de 
indebito  e  aqao  especifica.  Conclui-se  que  a  repeti<^ao  de  indebito  por  cobran- 
9a  indevida  de  valores  referentes  a  servi^os  nao  contratados,  promovida  por 
empresa  de  telefonia,  deveria  seguir  a  norma  geral  do  lapso  prescricional  (art. 
205  do  Codigo  Civil),  a  exemplo  do  que  foi  decidido  e  sumulado  (Sumula  412/ 
STJ)  no  que  diz  respeito  ao  lapso  prescricional  para  repet^ao  de  indebito  de 
tarifas  de  agua  e  esgoto. 

A  tabela  abaixo  traz  um  resumo  dos  principals  entendimentos  do  STJ  a 
respeito  do  prazo  prescricional  de  outras  pretensoes  reparatorias  nas  relaqoes 
de  consumo: 


Outras  Pretensoes  Reparatorias  nas  Relates 
de  Consumo 

Jurisprudencia  do  STJ 

Inadimplemento  contratual  (ex.:  atraso  de  voo 
ou  na  entrega  do  im6vel) 

Prazo  de  10  anos  (CC,  art.  205),  REsp 
1591223/PR) 

Agao  de  repetigao  do  indebito  para  cobranga  de 
agua,  esgoto  e  telefonia 

Prazo  de  10  anos  (CC,  art.  205),  Sumula 
412 
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Outras  Pretensoes  Reparatbrias  nas  Relagoes 
de  Consumo 

Jurisprudencia  do  STJ 

Agao  de  repetigao  do  indebito  referente  a  disci- 
plinas  nao  ministradas  por  instituigao  de  Ensino 
Superior 

Prazo  de  3  anos  (CC,  art.  206,  §  3°,  IV), 
REsp  1238737/SC 

Agao  de  indenizagao  por  negativagao  indevida 

Prazo  de  3  anos  (CC,  art.  206,  §  3°,  V),  3* 
Turma,  REsp  1365844/RS 

Prazo  de  10  anos  (CC,  art.  205),  4*  Turma, 
REsp  1276311/RS 

Agao  de  indenizagao  do  segurado  contra  a  se- 
guradora 

Prazo  de  1  ano,  art.  206,  §  1°,  do  CC 

Em  apertada  sintese,  ve-se  que  a  jurisprudencia  do  STJ  consolidou-se, 
acertadamente,  no  sentido  da  aplica9ao,  em  carater  complementar,  dos  prazos 
prescricionais  previstos  no  CC/2002  para  as  hipoteses  de  pretensoes  reparatorias 
nao  decorrentes  de  acidentes  de  consumo,  em  detrimento  do  prazo  quinquenal 
previsto  no  art.  27  do  CDC. 

Quanto  aos  conflitos  de  entendimento  existentes  na  Corte  Superior,  a  res¬ 
peito  de  qual  prazo  prescricional  do  CC/2002  se  mostra  mais  adequado  para 
essa  aplicaqao  em  carater  complementar,  em  edi9oes  anteriores  ja  antecipamos 
que  a  tendencia  era  a  harmonizaqao  dos  julgados,  especialmente  a  partir  do 
julgamento,  pela  2.a  Seqao,  do  EREsp  1.280.825  (j.  27.06.2018),  da  relatoria  da 
Ministra  Nancy  Andrighi,  no  qual  se  definiu  o  seguinte: 

Nas  controversias  relacionadas  a  responsabilidade  contratual,  aplica-se  a  regra  geral  (art.  205 

CC/02)  que  prev£  dez  anos  de  prazo  prescricional  e,  quando  se  tratar  de  responsabilidade 

extracontratual,  aplica-se  o  disposto  no  art.  206,  §  3°,  V,  do  CC/02,  com  prazo  de  tres  anos. 

Essa  tendencia  foi  confirmada  pela  Corte  Especial  do  STJ  no  dia  15  de 
maio  de  2019,  no  julgamento  dos  Embargos  de  Divergencia  no  Recurso  Especial 
1.28 1.594/ SP.396  No  caso,  decidiu-se  que  a  pretensao  indenizatoria  decorrente 
do  inadimplemento  contratual  se  sujeita  ao  prazo  prescricional  decenal  (art. 
205  do  Codigo  Civil),  se  nao  houver  previsao  legal  de  prazo  diferenciado. 

Pensamos  que  esse  entendimento  tambem  devera  ser  observado  nas  relaqoes 
juridicas  de  consumo,  para  solu9ao  coerente  e  uniforme  dessas  hipoteses  de 
pretensao  reparatbria  sem  prazo  prescricional  previsto  no  CDC.  Nesse  sentido, 
doravante,  sera  necessario  distinguir: 


3,4  AgRg  no  AREsp  622897/RS,  3'  Turma,  Rel.  Min.  Marco  Aurelio  Bellizze,  j.  06.08.2015. 
395  AgRg  no  REsp  1516647/RS,  2‘  Turma,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  07.05.2015. 


3,6  EREsp  1.281.594-SP,  Rel.  Min.  Benedito  Gonsalves,  Rel.  Acd.  Min.  Felix  Fischer,  Corte  Especial,  por  maioria, 
j.  15.05.2019  (Info  649). 
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i)  se  a  controversia  estiver  relacionada  a  responsabilidade  contratual  {ex.; 
cobranga  indevida  de  tarifa  de  servigo  publico  ou  mensalidade  escolar,  per- 
das  e  danos  decorrentes  do  inadimplemento  absoluto  do  contrato ,  perdas  e 
danos  decorrentes  de  vicio  doproduto  ou  servigo  etc.),  aplicar-se-a,  em  ca- 
rater  complementar,  a  regra  geral  (art.  205,  CC/2002),  que  preve  10  (dez) 
anos  de  prazo  prescricional;  e 

ii)  se  a  controversia  envolver  responsabilidade  extracontratual  {ex.:  nega- 
tivagao  indevida),  aplicar-se-a  o  prazo  prescricional  de  tres  anos,  previsto 
no  artigo  206,  §  3°,  V,  do  CC/2002. 

5.10  DESCONSIDERAGAO  DA  PERSONALIDADE  JURIDICA 

O  ordenamento  juridico  confere  &s  pessoas  juridicas  personalidade  distinta 
da  dos  seus  membros.  Por  corolario,  o  patrimonio  da  pessoa  juridica  nao  se 
confunde  com  o  patrimdnio  de  seus  socios  ou  constituintes  {principio  da  au- 
tonomia  patrimonial). 

Se  por  urn  lado  tal  principio  serviu  de  estimulo  ao  desenvolvimento  da 
atividade  econdmica,  na  medida  em  que  limita  os  riscos  do  empreendimento, 
por  outro  desencadeou  uma  serie  de  abusos  e  fraudes  por  parte  de  administra- 
dores  e  acionistas  inescrupulosos,  que  se  utilizam  da  pessoa  juridica  como  uma 
espede  de  manto  para  esconder  e  proteger  os  seus  negocios  escusos. 

A  reagao  a  esses  abusos  deu  origem  &  teoria  da  desconsideragao  da  persona¬ 
lidade  juridica  {disregard  of  legal  entity),  tambem  denominada  teoria  da  penetragao, 
concebida  para  permitir  que  o  juiz,  em  casos  de  abuso  ou  fraude  em  prejuizo  da 
prdpria  sociedade  ou  de  terceiros,  desconsidere  o  principio  de  que  as  pessoas  juri¬ 
dicas  tern  existencia  distinta  da  dos  seus  membros,  para  atingir  e  vincular  os  bens 
particulares  dos  sdcios  ou  administradores  k  satisfagao  das  dividas  da  sociedade. 

No  Brasil,  referida  teoria  foi  introduzida  por  Rubens  Requiao,  por  meio  de 
um  artigo  publicado  no  ano  de  1969, 397  sendo  logo  admitida  na  doutrina  e  juris¬ 
prudence.  Adverte,  porim,  o  mesmo  Requiao,  que  nao  se  trata  de  considerar  ou 
declarar  nula  a  personificagao,  mas  de  torna-la  ineficaz  para  determinados  atos.398 
Importa  dizer  que  a  desconsideragao  e  momentanea  e  para  o  caso  concreto. 

A  positivagao  da  teoria  da  desconsideragao  da  personalidade  juridica  so 
ocorreu  no  ano  de  1990,  com  o  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor,  cujo  art.  28 
contain  um  elenco  de  situates  nas  quais  o  juiz  pode  desconsiderar  a  personali¬ 
dade  da  sociedade,  em  favor  do  consumidor.  Posteriormente,  referida  teoria  foi 

3.7  REQUIAO,  Rubens.  Abuso  de  direito  e  fraude  atraves  da  personalidade  juridica  (disregard  doctrine).  R T.  v.  410, 
p.  12,  1969. 

3.8  REQUIAO,  Rubens.  Curso  de  direito  comercial.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  1995.  v.  I,  p.  277.  No  mesmo  sentido, 
veja-se:  REsp  86502,  DJ  26.08.1996. 
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inserida  no  art.  18  da  Lei  8.884/1994  -  Lei  do  Cade  (atualmente  encontra-se 
no  art.  34,  paragrafo  unico,  da  Lei  12.529/2011)  e  no  art.  4.°  da  Lei  9.605/1998 
(dispoe  sobre  s anodes  penais  e  administrativas  derivadas  de  condutas  e  atividades 
lesivas  ao  meio  ambiente). 

Finalmente,  o  Codigo  Civil  de  2002,  em  seu  art.  50,  tambem  previu  a 
hipotese  de  desconsideragao  da  personalidade  juridica. 

5.10.1  Desconsideragao  no  Codigo  Civil 

O  art.  50  do  Cddigo  Civil  de  2002  exige  desvio  de  finalidade  ou  confusao 
patrimonial  para  que  se  possa  desconsiderar  a  personalidade  juridica,  mediante 
requerimento  da  parte  ou  do  Ministerio  Publico,  cabendo  o  onus  da  prova  ao 
demandante. 

Embora  a  norma  nao  o  explicite,  a  doutrina  majoritaria  entende  que  tais 
hipdteses  devam  ser  aferidas  subjetivamente  {teoria  subjetiva  da  desconsideragao). 
Vale  dizer:  a  desconsideragao  da  personalidade  juridica  so  pode  ser  admitida 
quando  demonstrado  que  o  desvio  de  finalidade  ou  a  confusao  patrimonial 
decorre  da  atuagao  dolosa  ou  culposa  dos  socios  e  administradores,  sobretudo 
em  face  do  carater  excepcional  de  que  se  reveste  esta  provid£ncia.399 

5.10.2  Desconsideragao  no  CDC 

A  teoria  da  desconsideragao  da  personalidade  juridica  recebeu  disciplina 
bem  mais  abrangente  no  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  como  se  v6  do 
disposto  no  art.  28,  caput,  que  assim  dispoe: 

Art.  28.  O  juiz  podera  desconsiderar  a  personalidade  juridica  da  sociedade  quando,  em 
detrimento  do  consumidor,  houver  abuso  de  direito,  excesso  de  poder,  infragao  da  lei,  fato 
ou  ato  ilicito  ou  violagao  dos  estatutos  ou  contrato  social.  A  desconsideragao  tambem  sera 
efetivada  quando  houver  falencia,  estado  de  insolv£ncia,  encerramento  ou  inatividade  da 
pessoa  juridica  provocados  por  mi  administragao. 

O  primeiro  aspecto  a  merecer  a  atengao  do  interprete  &  saber  se  a  aplicagao 
da  teoria  da  desconsideragao  depende  de  pedido  da  parte. 

No  direito  do  consumidor,  diferentemente  do  que  se  verifica  no  direito  civil 
(art.  50  do  CC),  o  instituto  da  desconsideragao  da  personalidade  juridica  pode 

3,9  Nesse  sentido,  veja-se:  COELHO,  Fabio  Ulhoa.  Curso  de  direito  comercial.  Sao  Paulo:  Saraiva,  1999.  v.  2,  p. 
44.  Em  sentido  contririo,  sustentando  a  necessidade  apenas  da  realizagao  material  do  resultado  concreto  da 
confusao  patrimonial  ou  desvio  de  finalidade,  sem  a  necessidade  de  demonstragao  cabal  da  atuagao  dolosa  ou 
culposa  dos  s6clos  e  administradores:  XAVIER,  Jos6  Tadeu  Neves.  A  teoria  da  desconsideragao  da  pessoa 
juridica  no  c6digo  civil  de  2002.  Revista  de  Direito  Privado,  n.  10,  p.  77,  abr.-jun.  2002. 
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ser  aplicado  de  oficio  pelo  juiz,  independentemente  de  requerimento  da  parte 
ou  do  MinisfcSrio  Publico,  porquanto  previsto  em  norma  de  ordem  publics  e  de 
interesse  social.  Desse  teor  o  voto  do  Ministro  Carlos  Alberto  Menezes  Drrerto,  no 
julgamento  do  Recurso  Especial  279.273/SP,  julgado  em  04.12.2003:  Se  houver  a 
presenca  das  situates  descritas  no  caput,  em  detrimento  do  consumidor,  ojrnz 
podera  fazer  incidir  o  dispositivo.  independentemente  de  requerimento  da  parte . 

Por  outro  lado,  importa  destacar  que  a  apbca?ao  da  teoria  da  desconsi- 
deracao  nao  esta  condicionada  ao  ajuizamento  de  uma  aifao  autonoma.  Em 
outras  palavras,  o  juiz  pode  desconsiderar  a  personalidade  e  alcazar  os  bens 
particulates  dos  membros  da  pessoa  juridica  na  prbpria  afao  contra  ela  proposta. 
Como  jd  decidido  pelo  STJ: 

Como  o  sistema  juridico,  em  regra,  so  redama  pronundamento  judicial  prf™  nos  cases 
de  atos  anuliveis  (por  exemplo,  na  fraude  contra  credores,  art  106  do  Cod, go  Cml)  e  o 
dispensa  quando  se  trata  de  atos  ineficazes  (por  exemplo,  na  fraude  a  execupao,  art.  592, 
n  "V,  do  Codigo  de  Processo  Civil),  com  ele  nio  se  harmonizana  o  reclamado  processo  de 
conhecimento  para  aplicapao  da  teoria  da  desconsiderapao,  que  sabidamente  apenas  opera 
da  Lficacta.  Alias,  condicionar  a  ap!ica,ao  da  teoria  da  descons, derapao  da 
pessoa  juridica  a  previo  pronunciamento  judicial  importa  torni-la  ,nte,ranente  moperante 
pelo  retardamento  de  medidas  cuja  eficiCncia  e  utilidade  depende  de  sua  rdpida  efetivapao. 

Na  mesma  linha  de  raciodnio,  o  STJ  entende  que  o  juiz  pode  descon¬ 
siderar  a  personalidade  juridica,  incidentalmente,  no  proprio  processo  de 
execucao  (singular  ou  coletiva),  de  forma  a  impedir  a  concretizapao  de  fc»udeJ| 
lei  ou  contra  terceiros,  quando  verifleados  os  pressupostos  da  sua  madencia. 

£  oportuno  destacar  que  esse  entendimento  foi  encampado  pelo  novo  Cddigo 
de  Processo  Civil,  que,  em  seu  art.  134«3,  instituiu  o  incidente  de  desconsiderafao 
da  personalidade  juridica,  cabivel  em  todas  as  fases  do  processo  de  conhecimento, 
no  cumprimento  de  senten^a  e  na  execupao  ftmdada  em  titulo  executivo  extraju¬ 
dicial.  O  novo  CPC  dispensard,  inclusive,  a  instaura<;ao  desse  incidente,  quando 
o  pedido  de  desconsideraejao  da  personalidade  juridica  for  deduzido  na  propria 
petipao  inicial,  hipotese  em  que  o  processo  sequer  sera  suspenso. 


«.  NO  mesmo  senUdo.  veia-se:  GARCIA,  Leonan)o  da  Medeiros.  Direlto  do  consumidor.  Cddigo  comantado  a 
jurisprudence.  5.  ed.  Niterdi:  Impetus,  2009.  p.  203. 

401  resd  86.502/SP,  rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  DJ  26.08.1996. 

to2  A  propdsito,  veja-se:  RMS  16.274,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  02.08.2004.  ,  .mf> n 

salvoTa  hipotese  dot 2°.  §  4"  O  requerimento  deve  demonstrar  o  preenchimento  dos  pressupostos  legais 
especlficos  para  desconsideraq5o  da  personalidade  juridica. 
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5.10.2.1  Hipdteses  autorizadoras 

A  primeira  parte  do  art.  28,  caput ,  do  CDC  traz  as  hipoteses  tradicionais 
de  desconsidera^ao  da  personalidade  juridica,  que  tem  como  caracteristica  co- 
mum  a  ilicitude  ou  irregularidade  da  conduta  do  fornecedor.  Sao  elas:  abuso 
do  direito,  excesso  de  poder,  infra^ao  da  lei,  pratica  de  ato  ilicito  e  viola^ao 
dos  estatutos  ou  contrato  sociaL 

Ja  a  segunda  parte  do  art.  28,  caput,  inseriu  uma  novidade  no  instituto 
da  desconsidera<;ao  da  personalidade  juridica:  admitiu  a  desconsidera^ao  in¬ 
dependentemente  de  se  configurar  fraude  ou  abuso  de  direito.  Nessa  hipotese, 
basta  que  haja  falencia,  estado  de  insolvencia,  encerramento  ou  inatividade 
da  pessoa  juridica,  provocados  por  ma  administra^ao,  para  que  o  juiz  possa 
alcan<;ar  os  bens  particulares  dos  sdcios  e  administradores  da  pessoa  juridica. 

A  ultima  hipotese  autorizadora  da  des considerate  esta  prevista  no  §  5.°  do 
art.  28,  que  assim  dispoe:  “Tambem  podera  ser  desconsiderada  a  pessoa  juridica 
sempre  que  a  sua  personalidade  for,  de  alguma  forma,  obstaculo  ao  ressarci- 
mento  de  prejuizos  causados  aos  consumidores”.  Trata-se  da  maior  inova^ao  na 
doutrina  da  desconsidera<;ao  da  personalidade  juridica,  porquanto  permite  a 
desconsidera<;ao  sempre  que  a  personalidade  da  pessoa  juridica  for,  de  alguma 
forma,  obstaculo  ao  ressarcimento  de  prejuizos  causados  aos  consumidores. 

5.10.2.2  A  interpretagao  da  clausula  geral  do  art.  28,  §  5°,  do  CDC 

A  amplitude  da  norma  prevista  no  art.  28,  §  5.°,  do  CDC  suscita  grandes 
discussoes  doutrinarias  e  jurisprudenciais  sobre  o  seu  exato  alcance  e  significado. 

Duas  correntes  se  formaram  a  respeito  do  assunto: 

1)  uma,  mais  restrita,  sustenta  deva  ser  ele  interpretado  k  luz  do  caput  do 
art.  28.  Vale  dizer:  alem  da  hipotese  descrita  no  §  5.°  ( obstdculo  ao  ressar¬ 
cimento  de  prejuizos  causados  aos  consumidores ),  o  juiz  so  pode  desconsi¬ 
derar  a  personalidade  juridica  quando  tambem  restar  caracterizada  uma 
das  hipoteses  previstas  no  caput  (ex.:  abuso  de  direito,  excesso  de  poder, 
infrato  da  lei  etc.);404 

2)  outra  orienta<;ao,  mais  abrangente,  e  no  sentido  de  que  a  incidencia  do  § 
5.°  do  art.  28  e  autonoma,  isto  nao  se  subordina  a  demonstrate  dos 
requisitos  do  caput,  mas  apenas  k  prova  de  que  a  mera  existencia  da  per- 


404 


Nesse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Da  desconsideragao  da  pessoa  juridica  -  as- 
pectos  de  direito  material  e  processual.  RF  371/11;  OLIVEIRA.  James  Eduardo.  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor: 
anotado  e  comentado.  4.  ed.  Slo  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  352. 
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sonalidade  juridica  estd  a  causar  obstaculo  ao  ressarcimento  dos  consu- 
midores.405  £  a  atual  posigao  do  STJ,  conforme  serd  visto  mais  abaixo. 

Essa  discussao  a  respeito  dos  pressupostos  para  a  aplicagao  do  institute  da 
desconsideragao  da  personalidade  juridica  deu  margem  ao  surgimento  de  duas 
subteorias:  a  teoria  maior  e  a  teoria  menor  da  desconsideragao. 

Para  a  teoria  maior  da  desconsideragao,  nao  basta  a  prova  de  que  a  pes- 
soa  juridica  esta  insolvente  para  o  cumprimento  das  suas  obrigagoes.  Exige-se, 
aqui,  para  aldm  da  prova  da  insolvencia,  a  demonstragao  de  desvio  de  finalidade 
( teoria  maior  subjetiva  da  desconsideragao)  ou  de  confusao  patrimonial  ( teoria 
maior  objetiva  da  desconsideragao). 

Ja  para  a  teoria  menor  da  desconsideragao,  basta  a  prova  de  insolvencia 
da  pessoa  juridica  para  o  pagamento  de  suas  obrigagoes,  independentemente 
de  desvio  de  finalidade  ou  de  confusao  patrimonial. 

O  sistema  juridico  brasileiro,  em  regra,  acolhe  a  teoria  maior  da  descon¬ 
sideragao,  positivada  no  art.  50  do  Cddigo  Civil  atual,  isto  e,  al£m  da  prova 
de  insolvencia,  exige-se  a  demonstragao  de  desvio  de  finalidade  ou  confusao 
patrimonial. 

No  direito  do  consumidor  (art.  28,  §  5.°),  e  tambem  no  direito  ambiental 
(art.  4.°  da  Lei  9.605/1998),  contudo,  adota-se  a  teoria  menor  da  desconside¬ 
ragao:  basta  a  prova  da  insolvencia  da  pessoa  juridica,  fato  este  suficiente  a 
causar  obstdculo  ao  ressarcimento  de  prejuizos  causados  aos  consumidores  ou  ao 
meio  ambiente.  Assim  entendeu  o  Superior  Tribunal  de  Justiga  no  emblematico 
julgamento  do  caso  da  explosao  do  Shopping  Center  de  Osasco: 

A  teoria  menor  da  desconsideragao,  acolhida  em  nosso  ordenamento  juridico  excepcional- 
mente  no  Direito  do  Consumidor  e  no  Direito  Ambiental,  incide  com  a  mera  prova  de 
insolvencia  da  pessoa  juridica  para  o  pagamento  de  suas  obrigagoes,  independentemente  da 
exist£ncia  de  desvio  de  finalidade  ou  de  confusao  patrimonial.  (...)  A  aplicagao  da  teoria 
menor  da  desconsideragao  is  relates  de  consumo  esta  calcada  na  exegese  autonoma  do 
§  5.°  do  art.  28,  do  CDC,  porquanto  a  incidencia  desse  dispositivo  nao  se  subordina  a 
demonstragao  dos  requisitos  previstos  no  caput  do  artigo  indicado,  mas  apenas  a  prova 
de  causar,  a  mera  existincia  da  pessoa  juridica,  obstaculo  ao  ressarcimento  de  prejuizos 
causados  aos  consumidores.  Recursos  especiais  nao  conhecidos  (grifou-se).406 

Anote-se  que  para  a  3.a  Turma  do  STJ,  a  despeito  de  nao  se  exigir  prova  de 
desvio  de  finalidade  ou  confusao  patrimonial,  a  desconsideragao  da  personalidade 
juridica  fundamentada  no  §  5.°  do  artigo  28  do  CDC  nao  pode  atingir  o  patrimonio 
pessoal  de  membros  do  conselho  fiscal  de  uma  sociedade  cooperativa  sem  que 

405  Nesse  sentido,  entre  outros,  confiram-se:  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  24. 
ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2008.  p.  353;  CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo: 
Atlas,  2009.  p.  302. 

404  REsp  279.273/SP,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Arl  Pargendler.  rel.  para  o  ac6rdao  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  04.12.2003. 


CAP.  5  -  DIREITO  DO  CONSUMIDOR 


655 


haja  indicios  de  que  tenham  participado  da  gestao  e  contribuido,  ao  menos  de 
forma  culposa,  e  com  desvio  de  fungao,  para  a  pratica  de  atos  de  administragao.407 

O  quadro  abaixo  £  um  comparative  da  teoria  da  desconsideragao  da  per¬ 
sonalidade  no  Codigo  Civil  (art.  50)  e  no  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor 
(art.  28): 


Desconsideragao  no  CC  (art.  50) 

Desconsideragao  no  CDC  (art.  28) 

Depende  de  requerimento  da  parte  ou  do 
Ministerio  Publico 

Pode  ser  aplicada  de  oficio  pelo  juiz, 
independentemente  de  requerimento  da  parte 
ou  do  Ministerio  Publico,  porquanto  prevista 
em  norma  de  ordem  publica 

Adogao  da  Teoria  Maior.  exige-se, 
para  alem  da  prova  da  insolvencia,  a 
demonstragao  de  desvio  de  finalidade 
( teoria  maior  subjetiva)  ou  de  confusao 
patrimonial  ( teoria  maior  objetiva) 

Adogao  da  Teoria  Menor:  basta  a  prova  de 
insolvencia  da  pessoa  juridica  para  o  pagamento 
de  suas  obrigagoes,  independentemente  de 
desvio  de  finalidade  ou  de  confusao  patrimonial 

Hipoteses  autorizadoras;  a)  desvio  de 
finalidade:  b)  confusao  patrimonial 

Hipoteses  autorizadoras:  a)  abuso  de  direito; 
b)  excesso  de  poder;  c)  infragao  da  lei;  d) 
ato  ou  fato  ilicito;  e)  violagao  dos  estatutos 
ou  contrato  social;  f)  falencia,  insolvencia, 
encerramento  ou  inatividade  da  pessoa  juridica 
provocados  por  ma  administragao;  g)  sempre 
que  a  personalidade  da  pessoa  juridica  for,  de 
alguma  forma,  obstaculo  ao  ressarcimento  de 
prejuizos  causados  aos  consumidores 

5.10.3  Desconsideragao  inversa 

Conforme  visto,  a  teoria  da  desconsideragao  da  personalidade  juridica  foi 
concebida  para  coibir  fraudes  e  abusos,  possibilitando-se  ao  juiz  alcangar  e  vin- 
cular  os  bens  particulares  dos  socios  e  administradores  por  dividas  contraidas 
em  nome  da  sociedade.  Fala-se,  aqui,  em  desconsideragao  direta. 

Mas  e  se  o  s6cio  se  utiliza  da  sociedade  para  ocultar  seus  bens  pessoais  em 
prejuizo  de  terceiros?  Nesse  caso,  a  doutrina  e  a  jurisprudence  tern  admitido  o 
caminho  inverso,  ou  seja,  a  possibilidade  de  atingir  os  bens  da  prdpria  pessoa 
juridica  para  reparar  o  ato  fraudulento  do  sdcio.  Fala-se,  entao,  em  desconsi¬ 
deragao  inversa  da  personalidade  juridica,  que  segue  basicamente  os  mesmos 
principios  e  requisitos  da  desconsideragao  direta. 


407  REsp  1.766.093/SP,  3.'  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrigui,  rel.  p/  ac6rd3o  Min.  Ricardo  Vilas  Boas  Cueva,  j. 
12.11.2019. 
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A  desconsideragao  inversa  da  personalidade  juridica  caracteriza-se,  portan- 
to,  pelo  afastamento  da  autonomia  patrimonial  da  sociedade,  para,  contrariamente 
do  que  ocorre  na  desconsideragao  da  personalidade  propriamente  dita,  atingir 
o  ente  coletivo  e  seu  patrimbnio  social,  de  modo  a  responsabilizar  a  pessoa 
juridica  por  obrigagoes  do  s6cio  controlador.  Nesse  sentido,  confira-se  recente 
decisao  do  Superior  Tribunal  de  Justiga: 

Considerando-se  que  a  finalidade  da  disregard  doctrine  6  combater  a  utilizagao  indevida 
do  ente  societirio  por  seus  socios,  o  que  pode  ocorrer  tamb6m  nos  casos  em  que  o  s6cio 
controlador  esvazia  o  seu  patrimonio  pessoal  e  o  integraliza  na  pessoa  juridica,  condui-se, 
de  uma  interpreta^ao  teleologica  do  art.  50  do  CC/02,  ser  possivel  a  desconsideragao 
inversa  da  personalidade  juridica,  de  modo  a  atingir  bens  da  sociedade  em  razao  de 
dividas  contraidas  pelo  sdcio  controlador,  conquanto  preenchidos  os  requisitos  previstos 
na  norma  (grifou-se).408 

A  desconsideragao  inversa  tem  sido  utilizada  com  frequencia  no  direito  de 
familia,  quando  um  dos  conjuges,  pretendendo  se  separar  do  outro,  transfere 
os  bens  pessoais  para  uma  sociedade,  com  o  objetivo  de  livrd-los  da  partilha. 

Anote-se  que  o  novo  Codigo  de  Processo  Civil  admite,  expressamente,  a 
desconsideragao  inversa  da  personalidade  juridica,  que  se  dara  nos  mesmos 
moldes  da  desconsideragao  direta  (art.  133,  §  2°). 

5.10.4  Responsabilizagao  societaria 

O  art.  28  do  CDC,  ao  lado  das  hipbteses  autorizadoras  da  desconsideragao 
da  personalidade  juridica,  tambem  disciplina  a  responsabilidade  de  alguns  tipos 
de  sociedades. 

Nesse  particular,  importa  destacar  que  as  responsabilidades  instituidas  nos 
§§  2.°,  3.°  e  4.°  do  art.  28  do  CDC,  a  despeito  da  posigao  topografica,  nao  se 
confundem  nem  estao  inseridas  no  ambito  da  teoria  da  desconsideragao  da 
personalidade  juridica. 

5.10.4.1  Responsabilidade  subsididria  do  grupamento  societario  (§  2.°) 

Nos  termos  do  §  2.°  do  art.  28,  “as  sociedades  integrantes  de  grupos  so- 
cietarios  e  as  sociedades  controladas  sao  subsidiariamente  responsaveis  pelas 
obrigagoes  decorrentes  deste  Codigo”. 
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Por  grupo  societario  entende-se  aquele  constituido  por  sociedade  controla- 
dora  e  suas  controladas,  ou  seja,  por  sociedades  que  detem  o  controle  aciondrio, 
ditas  sociedades  de  comando,  e  por  suas  filiadas.409  As  sociedades  controladas, 
por  sua  vez,  sao  aquelas  cuja  preponderance  nas  deliberagoes  sociais  pertence 
a  sociedade  controladora,  de  modo  permanente,  diretamente  ou  por  meio  de 
outras  controladas.410 

A  norma  em  andlise  determina  que,  diante  da  insuficiencia  dos  bens  que 
compoem  o  patrimonio  de  quaisquer  das  sociedades  componentes  do  grupo 
-  quer  se  trate  de  sociedade  controladora  ou  de  sociedade  controlada  -,  o 
consumidor  lesado  podera  prosseguir  na  cobranga  contra  as  demais  integrantes, 
em  via  subsididria. 

5.10.4.2  Responsabilidade  solidaria  das  sociedades  consorciadas  (§  3.°) 

O  consorcio  pode  ser  definido  como  a  reuniao  de  sociedades  que  se 
agrupam  para  executar  um  determinado  empreendimento.  Nos  termos  do  art. 
278,  5  l.°,  da  Lei  6.404/1976,  o  consorcio  nao  tem  personalidade  juridica  e,  em 
principio,  as  consorciadas  so  respondem  por  suas  obrigagoes,  sem  presungao 
de  solidariedade. 

O  §  3.°  do  art.  28  do  CDC  excepciona  essa  regra  da  Lei  das  Sociedades 
Anonimas,  na  medida  em  que  estabelece,  nas  relagoes  de  consumo,  um  vinculo 
de  solidariedade  entre  as  sociedades  consorciadas,  em  beneficio  do  consumidor. 
Com  isso,  o  consumidor  pode  exercer  a  sua  pretensao  de  reparagao  dos  danos 
em  face  de  uma  ou  de  todas  as  empresas  integrantes  do  consorcio. 

Por  se  tratar  de  excegao  a  regra,  a  previsao  de  solidariedade  contida  no 
art.  28,  §  3°,  do  CDC  deve  ser  interpretada  restritivamente,  de  maneira  a  abar- 
car  apenas  as  obrigagoes  resultantes  do  objeto  do  consorcio,  e  nao  quaisquer 
obrigagoes  assumidas  pelas  consorciadas  em  suas  atividades  empresariais  gerais. 
Ademais,  a  excegao  em  comento  nao  alcanga  o  proprio  consorcio,  que  apenas 
respondera  solidariamente  com  suas  integrantes  se  houver  previsao  contratual 
nesse  sentido.411 

5.10.4.3  Responsabilidade  subjetiva  das  sociedades  coligadas  (§  4°) 

Por  ultimo,  dispoe  o  §  4.°  do  art.  28  que  “as  sociedades  coligadas  so  res- 
ponderao  por  culpa”.  Sociedades  coligadas,  nos  termos  do  art.  243,  §  l.°,  da 


408  REsp  948117/MS,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  22.06.2010.  No  mesmo  sentido,  vejam-se:  TJSP, 
Al  991.09.018659-2,  18.*  CSmara  de  Direito  Privado,  rel.  Des.  Jurandir  de  Souza,  j.  02.02.2010;  TJRS,  Al 
70005085048,  13.*  Camara  Cfvel,  rel.  Des.  Eduardo  Kraemer,  j.  25.05.2004. 


409  Cf.  art.  265  e  ss.  da  Lei  das  Sociedades  Anonimas  (Lei  6.404/1976). 

410  Cf.  art  243,  §  2.°,  da  Lei  6.404/1976. 

411  Nesse  sentido:  STJ,  REsp  1.635.637/RJ,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  18.09.2018. 
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Lei  6.404/1976,  sao  aquelas  nas  quais  a  investidora  tenha  influencia  significati- 
va.  Considera-se  que  ha  influencia  significativa  quando  a  investidora  detem  ou 
exerce  o  poder  de  participar  nas  decisoes  das  politicas  financeira  ou  operacional 
da  investida,  sem  controld-la  (§  4°).  £  presumida  influencia  significativa  quando 
a  investidora  for  titular  de  20%  (vinte  por  cento)  ou  mais  do  capital  votante  da 
investida,  sem  controla-la  (§  5°). 

Como  tais  sociedades  conservam  sua  autonomia  administrativa,  vale  dizer, 
nao  hd  controle  nas  decisoes  de  uma  sobre  a  outra,  o  Cddigo  somente  admite 
sua  responsabiliza^ao  quando  concorrerem  culposamente  para  o  evento  danoso. 

5.11  PRATICAS  COMERCIAIS 

5.11.1  Oferta 

Os  arts.  30  a  35  do  CDC  sao  as  dispos^des  que  regulam  o  fenomeno  da 
oferta,  assim  entendida  a  dedara^ao  inicial  de  vontade  direcionada  a  reali- 
za<^ao  de  um  contrato.412 

£  mediante  a  oferta  que  o  fornecedor  convida  o  consumidor  a  adquirir  um 
produto  ou  servi<;o.  Por  isso  a  oferta  deve  ser  analisada  na  fase  pre-contratual. 

Importa  destacar  que  no  mercado  de  massa  a  oferta  abrange  nao  s6  as 
t£cnicas  de  indu^ao  pessoal,  como  tamb£m  outras  mais  difusas,  entre  as  quais 
estao  as  promotes  de  vendas  e  a  prdpria  publicidade. 

Note-se,  porem,  que  a  oferta  de  consumo  nao  se  confunde  com  a  publi¬ 
cidade,  muito  embora  uma  possa  estar  contida  na  outra. 

A  publicidade  pode  ser  definida  como  o  anuncio  veiculado  por  qualquer 
meio  de  comunica^ao,  pelo  qual  se  busca  atrair  o  consumidor  para  o  ato  de 
consumo.  O  objetivo  maior  desse  mecanismo  de  marketing  nao  e  informar,  e  sim 
induzir  a  compra.  Assim,  a  publicidade  s6  sera  considerada  oferta  quando,  para 
aldm  de  seduzir  o  consumidor  a  aquisi^ao  de  um  produto  ou  servi^o,  especificar 
o  pre^o,  a  marca  ou  outras  caracteristicas  do  bem  de  consumo  anunciado.  Em 
outras  palavras,  a  publicidade  pode  ser  considerada  uma  modalidade  de  oferta, 
desde  que  suficientemente  precisa. 

Exemplificando,  se  uma  campanha  publicitaria  de  uma  montadora  de  auto- 
moveis  anuncia  o  lam;amento  de  um  novo  veiculo,  sem  qualquer  especifica^ao  das 
caracteristicas  do  produto,  nao  h&  falar  em  oferta  de  consumo.  Contudo,  se  na  mesma 
campanha  o  anunciante  especificar  o  pre^o,  a  garantia  contratual  e  os  itens  de  serie 
do  automovel,  ai  sim  estara  caracterizada  a  publicidade  como  modalidade  de  oferta. 


412  O  Codigo  Civil  opera  distin?ao  entre  os  termos  proposta  e  oferta.  Aquela  6  dirigida  a  um  destinatirio  deter- 
minado  (art.  427);  esta,  ao  publico  em  geral  (art.  429). 


O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  serisivel  k  realidade  do  mercado 
de  massa,  assim  como  ao  fenomeno  da  publicidade,  aprimorou  as  disposi^oes 
civis  e  empresariais  acerca  da  oferta.  Dentre  os  principais  avan<;os  destacamos 
a  elimina<;ao  do  rigor  formal  quanto  aos  requisitos  de  uma  oferta  valida  e  a 
institui<;ao  do  principio  da  vincula^ao. 

5,11.1.1  Principio  da  vinculagao  da  oferta  (art.  30  do  CDC) 

O  CDC,  em  seu  artigo  30,  instituiu  o  principio  da  vincula^ao  da  oferta, 
segundo  o  qual  o  fornecedor  esta  vinculado  a  toda  e  qualquer  proposta  que 
tenha  realizado  e  que  esteja  dotada  de  um  minimo  de  precisao.  Veja-se: 

Art.  30.  Toda  informa^ao  ou  publicidade,  suficientemente  precisa,  veiculada  por  qualquer 
forma  ou  meio  de  comunica<;ao  com  rela^ao  a  produtos  e  servi<;os  oferecidos  ou  apresen- 
tados,  obriga  o  fornecedor  que  a  fizer  veicular  ou  dela  se  utilizar  e  integra  o  contrato  que 
vier  a  ser  celebrado. 

Referido  principio,  coroldrio  16gico  do  principio  da  boa-f6  objetiva,  traduz 
a  ideia  de  que  no  mercado  de  consumo  a  oferta  cria  obriga^ao  pr6-contratual, 
para  que  nao  se  frustre  a  legitima  expectativa  criada  no  consumidor.  Dito  de 
outro  modo:  no  direito  do  consumidor,  a  promessa  e  divida. 

Observe-se  que  o  CDC,  em  seu  art.  30,  conferiu  cardter  vinculante  tanto  a 
publicidade  como  a  informagao.  O  reconhecimento  do  carater  vinculante  dessas 
duas  modalidades  de  oferta  e  muito  importante,  porquanto  o  campo  de  inci¬ 
dence  da  informa^ao  e  muito  mais  amplo  que  o  da  publicidade. 

De  fato,  entende-se  por  informa<;ao  todo  tipo  de  manifesta^ao  do  fornecedor, 
que  nao  seja  considerado  anuncio  publicitario,  mas  que  sirva  para  influenciar 
na  decisao  do  consumidor  (ex.:  as  informa^oes  prestadas  pelo  representante  do 
fornecedor,  o  pre^o  informado  pelo  preposto  do  fornecedor  etc.).  Reconhecendo 
o  carater  vinculante  da  informa^ao  nas  relates  de  consumo,  assim  ja  se  mani- 
festou  o  Superior  Tribunal  de  Justi^a: 

Sob  a  egide  do  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor,  as  informa^des  prestadas  por  corretor 
a  respeito  de  contrato  de  seguro-saude  (ou  piano  de  saude)  integram  o  contrato  que  vier  a 
ser  celebrado  e  podem  ser  comprovadas  por  todos  os  meios  probatbrios  admitidos.  Recurso 
especial  parcialmente  conhecido  e  provido  (grifou-se).413 

5.11.1.1.1  Requisitos  da  vinculagao 

A  aplicacpao  do  principio  da  vincula^ao  esta  condicionada  a  verifica^ao  de 
dois  requisitos  basicos: 

412  REsp  531.281/SP,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi.  DJ  23.08.2004,  p.  229. 
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1  o)  veicula^ao  da  oferta:  e  fundamental  que  a  proposta  seja  veiculada,  isto  e, 
chegue  ao  conhecimento  do  consumidor,  por  qualquer  forma  ou  meio  de 
comunica<;ao  (ex.:  televisao,  radio,  Internet,  telemarketing,  outdoor,  mala 
direta  etc.); 

2.°)  precisao  da  oferta:  nao  e  qualquer  oferta  que  vincula  o  fornecedor.  £  ne- 
cessario  que  a  oferta  contenha  uma  qualidade  essencial,  a  saber,  a  preci¬ 
sao.  Nao  se  trata,  contudo,  de  precisao  absoluta,  que  nao  deixe  duvidas.  O 
Codigo  se  contenta  com  uma  precisao  suficiente.  Na  li9ao  de  Nelson  Nery 
Junior  e  Rosa  Maria  de  Andrade  Nery,  a  oferta  que  vincula  o  fornecedor  e 
“aquela  que  contenha  elementos  claros  para  que  possam  ser  identificados 
os  seus  termos,  tais  como  a  marca  do  produto,  condi^oes  de  pagamento 
etc.”.414 

E  exatamente  por  lhe  faltar  essa  precisao  minima  que  o  exagero  (puffing), 
em  regra,  nao  vincula  o  fornecedor.  E  o  caso  de  expressoes  exageradas,  que 
nao  permitam  verifica^ao  objetiva,  como  o  melhor  vinho  do  mundo,  o  carro 
mais  esportivu,  v  supuio  rriuis  confortdvel  etc.  Essa  regra,  contudo,  comports 
exce^oes,  que  podem  surgir  na  analise  do  caso  concreto.  Por  exemplo:  quando 
o  fornecedor  anuncia  ter  o  “melhor  pre^o  da  cidade”,  o  puffing  ganha  precisao 
e,  por  corolario,  vincula  o  anunciante. 

5.11.1.1.2  Efeitos  da  vinculagao 

A  vincula^ao,  no  escolio  de  Antonio  Herman  Benjamin,  atua  de  duas 
maneiras:  primeiro,  obrigando  o  fornecedor,  mesmo  que  se  negue  a  contratar; 
segundo,  introduzindo-se  (e  prevalecendo)  em  contrato  eventualmente  cele- 
brado,  inclusive  quando  seu  texto  diga  de  modo  diverso.415  No  mesmo  sentido, 
jd  decidiu  o  STJ: 

O  CDC  dispoe  que  toda  informant)  ou  publicidade,  veiculada  por  qualquer  forma  ou  meio 
de  comunicaipao  com  relat^ao  a  produtos  e  servitjos  oferecidos  ou  apresentados,  desde  que 
suficientemente  precisa  e  efetivamente  conhecida  pelos  consumidores  a  que  i  destinada, 
obriga  o  fornecedor  que  a  fizer  veicular  ou  dela  se  utilizar,  bem  como  integra  o  contrato 
que  vier  a  ser  celebrado.416 


414  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Codigo  de  Processo  Civil  e  legislatfo  processual  civil 
ext ravagante  em  vigor.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  1999.  p.  1.822. 

415  BENJAMIN,  Antanio  Herman  et  al.  Codigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor :  comentado  pelos  autores  do 
anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  232. 

414  REsp  341.405/DF,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  28.04.2003. 


▼ 

|  Vejamos  um  exemplo:  uma  concessiondria  de  automdveis  faz  anuncio  de 

I,  venda  de  veiculos,  que  jd  sao  entregues  com  o  IPVA  quitado.  Atraido  o  con- 

j  sumidor,  ele  adquire  o  veiculo  mediante  contrato  do  qual  nao  consta  que  o 

bem  esta  sendo  entregue  com  o  IPVA  quitado.  E,  de  fato,  apos  algum  tempo, 
o  consumidor  descobre  que  o  IPVA  nao  fora  pago  pelo  fornecedor.  Nesse  caso, 
como  fica  a  rela^ao?  Por  for<;a  do  principio  da  vincula<;ao,  a  concessiondria  esta 
obrigada  a  pagar  o  IPVA,  nos  exatos  termos  da  oferta,  que  integra  o  contrato. 

Da  mesma  forma,  se  uma  montadora  de  veiculos,  por  meio  de  campanha 
publicitaria,  assegura  a  entrega  do  bem  objeto  de  contrato  entre  o  consumidor 
i  e  uma  de  suas  concessionarias,  fica  vinculada  d  oferta,  independentemente  de 
qualquer  fato  atinente  as  relates  juridicas  operadas  entre  os  consumidores  e 
suas  concessionarias.  A  propdsito,  jd  decidiu  o  Superior  Tribunal  de  Justi^a: 

Constatado  pelo  eg.  Tribunal  a  quo  que  o  fornecedor,  atraves  de  publicidade  amplamente 
divulgada,  garantiu  a  entrega  de  veiculo  objeto  de  contrato  de  compra  e  venda  firmado  entre 
o  consumidor  e  uma  de  suas  concessiondrias,  submete-se  ao  cumprimento  da  obriga^ao  nos 
exatos  termos  da  oferta  apresentada.  Diante  da  declara^ao  de  falencia  da  concessiondria, 
a  responsabilidade  pela  informa^ao  ou  publicidade  divulgada  recai  integralmente  sobre  a 
empresa  fornecedora.117 

Por  ultimo,  cabe  destacar  que  a  oferta  publicitaria,  por  corolario  16gico  do 
principio  da  vincula^ao,  e  irretratavel .  Dito  de  outro  modo,  uma  vez  veiculada 
a  oferta,  nao  pode  o  fornecedor  revoga-la,  tampouco  altera-la  para  limitar  sua 
eficacia  temporal,  quantitativa  e  geografica. 

5.11.1.1.3  O  anuncio  equivocado 

O  anuncio  se  diz  equivocado  quando  esta  em  desconformidade  com  o 
querer  do  anunciante,  seja  por  falha  imputada  a  terceiros  (ex.:  o  veiculo  ou  a 
agenda)  ou  a  ele  proprio.  E  o  caso,  por  exemplo,  do  anuncio  de  um  produto 
que  custa  R$  3.000,00,  pelo  valor  de  R$  2.000,00,  em  desarmonia  com  a  vontade 
do  anunciante. 

Note-se  que  o  equivoco  do  anuncio  nao  se  confunde  com  o  “erro”,  no 
sentido  tecnico  que  lhe  empresta  o  direito  (modalidade  de  defeito  do  negocio 
juridico).  Explica-se:  no  caso  de  anuncio  em  desconformidade  com  o  querer 
do  anunciante,  o  fornecedor  sao  se  engana  quanto  a  ess£ncia  do  bem;  o  que 
se  verifica  e  um  equivoco  quanto  a  comunica<;ao  que  sobre  ele  e  feita.  E  isso, 
decididamente,  nao  e  erro.  Portanto,  nao  pode  o  anunciante  se  eximir  da  res¬ 
ponsabilidade  perante  o  anuncio,  invocando  a  ocorrencia  de  erro. 


1  . . . 
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Por  outro  lado,  nao  podemos  olvidar  que  no  direito  do  consumidor  a 
responsabilidade  civil  do  fornecedor,  em  regra,  £  objetiva.  Assim  e  em  materia 
de  acidentes  de  consumo;  assim  em  materia  de  vicios  do  produto  ou  servi^o; 
assim  tamb£m  em  materia  de  oferta  (arts.  30  a  35  do  CDC). 

Na  sociedade  de  consumo  em  massa,  o  anuncio  integra  a  cadeia  de  pro- 
du^ao  e  comercializa^ao  de  bens,  devendo,  pois,  se  ajustar  ao  mesmo  regime 
de  responsabilidade  civil  objetiva  que  norteia  estes  dois  momentos  do  mercado 
de  consumo.  Destarte,  mesmo  o  equivoco  inocente  (sem  culpa)  nao  exclui  a 
responsabilidade  do  fornecedor  anunciante. 

Concluindo,  em  regra,  o  equivoco  do  anuncio  -  por  falha  da  agenda,  do 
veiculo  ou  do  proprio  anunciante  -  nao  tern  o  poder  de  afastar  a  aplica^ao  do 
principio  da  \dncula9a0  da  oferta,  vale  dizer,  nao  exonera  o  fornecedor. 

Sem  embargo,  em  respeito  aos  principios  da  boa-fe  objetiva,  equilibrio  e 
veda^ao  ao  enriquecimento  sem  causa,  0  equivoco  grosseiro,  assim  entendido 
aquele  que  £  latente,  ou  seja,  facilmente  perceptivel  pelo  consumidor,  nao  vin¬ 
cula  0  anunciante.418 

5.11.1.1.4  Sujeitos  responsaveis 

Outro  aspecto  importante  do  principio  da  vinculacpao  consiste  em  saber 
quern  sao  os  sujeitos  respons&veis  pelo  cumprimento  da  oferta. 

Em  primeiro  lugar,  a  responsabilidade  recai  sobre  o  fornecedor  anunciante, 
assim  entendido  aquele  que  paga  e  dirige  a  prepara^ao  e  veicula^ao  do  anuncio. 

Mas  nao  £  s6  em  rela^ao  ao  anunciante  direto  que  a  for^a  obrigatoria  da 
oferta  atua.  Todo  aquele  que  se  aproveita  do  anuncio  tambem  podera  ser  res- 
ponsabilizado,  isto  £,  poderd  ser  for^ado  ao  cumprimento  da  oferta  veiculada 
em  anuncio  de  terceiro. 

Por  exemplo:  se  0  fabricante  de  uma  determinada  marca  de  oculos  pro¬ 
move  uma  campanha  publicitaria,  com  indica^ao  de  pre^o  do  produto,  e  0 
comerciante  a  utiliza  em  seu  estabelecimento,  opera-se,  tambem  em  rela^ao  a 
este,  a  for^a  obrigatdria  da  oferta,  mesmo  nao  sendo  0  comerciante  preposto 
ou  representante  autonomo  do  anunciante  direto. 

Da  mesma  forma,  quando  o  veiculo  e  diretamente  interessado  no  anuncio 
(ex.:  0  servi^o  anunciado  e  por  ele  controlado;  recebe  comissao  pela  adesao  dos 
consumidores;  0  anunciante  direto  integra  seu  grupo  empresarial  etc.),  opera-se 
a  for^a  obrigatdria  da  oferta  tambem  em  rela^ao  a  ele. 


418  A  propdsito,  veja-se:  TJRS,  Rec.  Inom.  71000650705,  3."  Turma,  Rec.  Cfvel,  Com.  de  Porto  Alegre. 
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5.11.1.1.5  Recusa  de  cumprimento  da  oferta 

Conforme  visto,  o  CDC  vincula  o  fornecedor  a  toda  e  qualquer  proposta 
que  tenha  realizado  e  que  esteja  dotada  de  um  minimo  de  precisao. 

Mas  e  se  o  fornecedor  se  recusar  a  cumprir  a  oferta?  Ou,  ainda,  se  nao 
tiver  condi^oes  de  cumprir  o  que  prometeu?  Nesse  caso,  dispoe  o  art.  35  do 
CDC  que  o  consumidor  poderd,  alternativamente  e  a  sua  livre  escolha: 

1)  exigir  o  cumprimento  forgado  da  obrigagdo  (inciso  I); 

2)  aceitar  outro  produto  ou  prestagdo  de  servigo  equivalente  (inciso  II); 

3)  rescindir  o  contrato,  com  restituigdo  de  quantia  paga ,  alem  de  perdas  e 
danos  (inciso  III). 

Note-se  que  nas  duas  primeiras  hipoteses  (tutela  especifica  e  aceita^ao  de 
bem  equivalente),  o  consumidor  tambem  podera  pleitear  a  repara<;ao  das  perdas 
e  danos,  patrimoniais  e  morais,  por  for^a  do  disposto  no  art.  6.°,  VI,  do  CDC. 

5.11.1.2  A  oferta  de  componentes  e  de  pegas  de  reposigao 

O  art.  32  do  CDC  estabelece  que  “os  fabricantes  e  importadores  deverao 
assegurar  a  oferta  de  componentes  e  pe^as  de  reposi<;ao  enquanto  nao  cessar 
a  fabrica^ao  ou  importa^ao  do  produto”  (grifou-se).  Note-se  que  esse  dever  de 
assegurar  a  oferta  de  pe^as  de  reposi^ao  e  componentes  obriga  apenas  o  fabri¬ 
cante  e  o  importador,  nao  se  aplicando  ao  mero  distribuidor. 

E,  nos  termos  do  par&grafo  unico  do  citado  dispositivo,  tal  oferta  devera 
ser  mantida  mesmo  apos  a  cessa^ao  da  produ^ao  ou  importa^ao,  “por  periodo 
razoavel  de  tempo,  na  forma  da  lei”,  estipulando  o  art.  13,  XXI,  do  Decreto 
2.181/1997  que  esse  “periodo  razoavel  de  tempo”  nunca  pode  ser  inferior  a  vida 
util  do  produto  ou  do  servi90. 

O  descumprimento  do  dever  de  assegurar  a  oferta  de  pe9as  de  repos^ao 
e  componentes  durante  o  tempo  de  vida  util  do  bem  de  consumo  configura 
pratica  abusiva  para  os  fins  do  CDC419.  Quando  essa  pratica  decorre  de  uma 
decisao  de  negdcio,  identificamos  nela  um  fendmeno  do  mercado  de  consumo 
em  massa  denominado  obsolescencia  programada. 

A  rigor,  desde  a  decada  de  20  -  e  hoje,  mais  do  que  nunca,  em  razao  de 
uma  sociedade  massificada  e  consumista  tem-se  falado  em  obsolescencia 
programada,  consistente  na  redu9ao  artificial  da  durabilidade  de  produtos 
ou  do  ciclo  de  vida  de  seus  componentes,  para  que  seja  for9ada  a  recompra 
prematura. 


419 


Nesse  sentido:  STJ,  REsp  984.106/SC,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  04.10.2012. 
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Como  se  faz  evidente,  a  maior  durabilidade  de  um  bem  impoe  ao  produtor 
que  aguarde  mais  tempo  para  que  seja  realizada  nova  venda  ao  consumidor, 
de  modo  que,  a  certo  prazo,  o  numero  total  de  vendas  deve  cair  na  proporto 
inversa  em  que  a  durabilidade  do  produto  aumenta. 

Nessas  circunstancias,  6  ate  intuitivo  imaginar  que  havera  grande  estimulo 
para  que  o  produtor  eleja  estrategias  aptas  a  que  os  consumidores  se  anteci- 
pem  na  compra  de  um  novo  produto,  sobretudo  em  um  ambiente  em  que  a 
eficiencia  mercadolbgica  nao  e  ideal,  dada  a  imperfeita  concorrencia  e  o  abuso 
do  poder  economico,  e  6  exatamente  esse  o  cenario  propicio  para  a  chamada 
obsolescencia  programada. 

Sao  exemplos  desse  fenomeno:  a  reduzida  vida  util  de  componentes  eletroni- 
cos  (como  baterias  de  telefones  celulares),  com  o  posterior  e  estrategico  aumento 
abusivo  do  pre<;o  do  mencionado  componente,  para  que  seja  mais  vantajosa  a 
recompra  do  conjunto;  a  incompatibilidade  entre  componentes  antigos  e  no- 
vos,  de  modo  a  obrigar  o  consumidor  a  atualizar  por  completo  o  produto  (por 
exemplo,  softwares );  o  produtor  que  lan<;a  uma  linha  nova  de  produtos,  fazendo 
cessar  a^odadamente  a  fabrica^ao  de  insumos  ou  pe^as  necessarias  a  antiga. 

Certamente,  praticas  abusivas  como  algumas  das  citadas  devem  ser  com- 
batidas  pelo  Judicidrio,  porquanto  afrontam  a  Politica  Nacional  das  Relates  de 
Consumo,  de  cujos  prindpios  se  extrai  a  “garantia  dos  produtos  e  servi^os  com 
padroes  adequados  de  qualidade,  seguran^a,  durabilidade  e  desempenho”  (art. 
4°,  inciso  II,  alfnea  “d”,  do  CDC),  aldm  de  gerar  inegavel  impacto  ambiental 
decorrente  do  descarte  crescente  de  materiais  (como  lixo  eletronico)  na  natureza. 

5.11.1.3  A  regra  da  solidariedade  estatuida  no  art.  34  do  CDC 

Dispoe  o  art.  34  do  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  in  verbis:  “O  for- 
necedor  do  produto  ou  servi^o  e  solidariamente  responsavel  pelos  atos  de  seus 
prepostos  ou  representantes  autonomos” 

Por  for^a  do  citado  dispositivo,  o  fornecedor  torna-se  corresponsavel 
pelos  atos  praticados  por  seus  prepostos  e  representantes  autonomos.  Assim, 
por  exemplo,  se  o  preposto,  com  sua  conduta,  violar  direito  do  consumidor, 
este  podera  acionar  individualmente  o  fornecedor  ou  o  preposto,  ou  ainda,  se 
preferir,  ambos. 

Sendo  esse  o  campo  de  incidencia  do  dispositivo  em  exame,  a  not0  de 
preposi^ao  e  representa<;ao  autonoma  passa  a  ter  relevancia  fundamental  no 
seu  contexto. 

A  preposi^ao  tern  por  essencia  a  subordinate.  Preposto  e  aquele  que  presta 
servi^o  ou  realiza  alguma  atividade  por  conta  e  sob  a  dire<;ao  de  outrem,  podendo 
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essa  atividade  materializar-se  em  uma  funt°  duradoura  ( permanente )  ou  em 
um  ato  isolado  ( transitorio ).  Segundo  o  ensinamento  de  Sergio  Cavalieri  Filho: 

O  que  6  essencial  para  caracterizar  a  no$ao  de  preposi^ao  e  que  o  servi.90  seja  executado 
sob  a  dire^ao  de  outrem;  que  a  atividade  seja  realizada  no  seu  interesse,  ainda  que,  em 
termos  estritos,  essa  rela^ao  nao  resultasse  perfeitamente  caracterizada.420 

Cabe  acrescentar  que  o  conceito  de  preposi<;ao  vem  sendo  por  vezes  alar- 
gado  pela  jurisprudence,  acertadamente,  para  excluir  a  necessidade  de  vinculo 
empregaticio,  mas  sempre  a  considera^ao  de  que  exista  uma  rela^ao  de  subor¬ 
dinate*  de  direto. 

Na  otica  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a: 

Para  0  reconhecimento  do  vinculo  de  preposi^ao,  nao  e  preciso  que  exista  um  contrato 
tipico  de  trabalho;  e  suficiente  a  rela^o  de  dependencia  ou  que  alguem  preste  servi^o  sob 
o  interesse  e  o  comando  de  outrem.421 

Ja  0  representante  autonomo  e  a  pessoa  fisica  ou  juridica  que,  sem  relato 
de  emprego,  desempenha,  em  carater  nao  eventual,  a  mediagao  para  a  realiza  to 
de  negocios  mercantis,  agenciando  propostas  ou  pedidos,  para  transmiti-los  aos 
representados,  consoante  art.  l.°  da  Lei  4.886,  de  09.12.1965,  alterada  pela  Lei 
8.420,  de  08.05.1992,  e  pela  Lei  12.246,  de  27.05.20 10.422 

5.11.1.4  Dever  de  informar 

Conforme  visto,  um  dos  maiores  fatores  de  desequilibrio  nas  redoes  de 
consumo  e  o  deficit  informacional  do  consumidor,  decorrente,  entre  outros  mo- 
tivos,  do  fato  de  ele  participar  apenas  da  ultima  etapa  do  processo  produtivo 
{consumo). 

Por  essa  razao,  o  CDC  cuidou  em  especial  da  informa^ao,  fixando-a  como 
direito  basico  do  consumidor  em  seu  art.  6.°,  III.  Como  consequ£ncia  desse 
direito  a  informato,  surge  para  o  fornecedor  o  correlato  dever  de  informar, 
concretizado  em  varias  passagens  do  Codigo  (ex.:  arts.  12, 14, 18,  20,  31,  46  etc.). 

O  art.  31  do  CDC  regula  o  dever  de  informato  na  fase  pre-contratual  e 
aplica-se,  precipuamente,  &  oferta  nao  publicitaria.  Refere  o  citado  dispositivo,  em 
sua  primeira  parte,  que  a  oferta  ou  apresenta^ao  de  produtos  ou  servi^os  deve 
assegurar  informa^oes  corretas  (verdadeiras),  claras  (de  f&cil  entendimento), 
precisas  (objetivas),  ostensivas  (de  facil  percepto)  e  em  lingua  portuguesa. 

420  CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  responsabilidade  civil.  8.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  193. 

421  REsp  304.673,  rel.  Min.  Barros  Monteiro,  DJ  11.03.2002. 

422  A  propdsito,  confira-se:  ARRUDA  ALVIM  et  al.  (Org.).  Cddigo  do  Consumidor  comentado.  2.  ed.  Sao  Paulo:  RT, 
1995.  p.  197. 
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Os  deveres  de  corre^ao,  clareza  e  completude  das  informa^oes  visam  ga- 
rantir  ao  consumidor  o  direito  de  conhecer  todas  as  caracteristicas  do  produto 
ou  servi^o  que  esta  adquirindo,  em  consonancia  com  os  prindpios  da  boa-ft 
objetiva  e  da  transparency. 

Quanto  ao  dever  de  as  informacoes  serem  apresentadas  em  lingua  portu- 
guesa,  e  importante  ter  em  mente  que  o  que  se  busca  e  garantir  ao  consumidor 
o  direito  a  uma  informa^ao  plena  e  adequada.  Desse  modo,  o  uso  de  algumas 
expressoes  em  lingua  estrangeira,  se  conhecidas  dos  consumidores,  tern  sido 
tolerado  justamente  por  nao  tornar  inadequada  ou  irisuficiente  a  mensagem. 
Exemplificando,  uma  advertencia  do  tipo  “nao  pressione  o  spray  diretamente 
sobre  os  olhos”,  em  recipiente  de  produto  de  higiene,  6  perfeitamente  compre- 
ensivel  por  qualquer  consumidor. 

O  que  nao  se  admite  6  que  a  utiliza<;ao  de  palavras  em  lingua  estrangei¬ 
ra  venha  a  determinar  confusao  ou  equivoco  do  consumidor.  De  todo  modo, 
oportuna  a  advertencia  de  Leonardo  de  Medeiros  Garcia: 

Entretanto,  os  riscos  sao  sempre  do  fornecedor.  Ou  seja,  caso  algum  consumidor  venha 
a  adquirir  o  produto  ou  serviijo  de  modo  equivocado  e  o  desconhecimento  da  expressao 
ou  palavra  na  lingua  estrangeira  tenha  sido  a  razao  do  erro,  o  fornecedor  responde  pelos 
danos  que  porventura  venha  a  causar.423 

Cabe  destacar  que  a  regra  tamb^m  se  aplica  aos  produtos  importados, 
quando  comercializados  no  Brasil.  Vale  dizer:  hd  dever  expresso  do  fornecedor 
de  fazer  constarem  as  informa^oes  essenciais  do  produto  em  lingua  portuguesa. 

Ja  em  sua  segunda  parte  o  art.  31  disciplina  o  conteudo  da  informa^ao. 
listando  os  dados  obrigatdrios  a  serem  observados  pelo  fornecedor  na  oferta 
ou  apresenta^ao.  Nesse  sentido,  estatui  o  citado  dispositivo  que  o  fornecedor 
de  produtos  ou  servigos  deve  prestar  informa^oes  sobre  suas  caracteristicas, 
qualidades,  quantidade,  composigao,  prego,  garantia,  prazos  de  validade  e  origem, 
entre  outros  dados,  bem  como  sobre  os  riscos  que  apresentam  &  saude  e  seguranga 
dos  consumidores. 

No  ponto,  dois  aspectos  merecem  ser  destacados:  a)  a  expressao  “entre 
outros”  indica  que  o  rol  de  dados  do  art.  31  e  meramente  exemplificativo,  vale 
dizer,  competira  ao  fornecedor,  em  cada  caso  concreto,  informar  “outros”  dados 
que  reputar  importantes;  b)  nos  produtos  refrigerados  oferecidos  ao  consumi¬ 
dor,  as  informa^oes  de  que  trata  o  art.  31  serao  gravadas  de  forma  indel^vel 
(par&grafo  unico,  incluido  pela  Lei  11.989/2009). 


1)23  GARCIA.  Leonardo  de  Medeiros.  Direito  do  consumidor.  Codigo  comentado  e  jurisprudence.  5.  ed.  Niterdi: 
Impetus,  2009.  p.  216. 
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Questao  interessante  e  saber  se  a  exigencia  da  divulga^ao  do  pre^o  do 
produto  e  satisfeita  com  a  utiliza^o  do  codigo  de  barras. 

Inicialmente,  a  jurisprudence  do  STJ  se  inclinou  no  sentido  de  que  a 
coloca^ao  de  etiquetas  em  todos  os  produtos  era  obrigatoria,  mesmo  quando 
utilizado  o  codigo  de  barras  com  os  esclarecimentos  nas  gondolas  correspon- 
dentes,  por  fonja  do  disposto  no  art.  31  do  CDC. 

Contudo,  ap6s  o  advento  da  Lei  10.962/2004  -  que  regula  as  condi^oes 
de  oferta  e  afixa^ao  de  pre^os  de  bens  e  servigos  para  o  consumidor  -,  houve 
clara  mudan^a  na  orienta^ao  da  Corte  Superior,  que  passou  a  admitir  aos  es- 
tabelecimentos  comerciais  onde  o  consumidor  tenha  acesso  direto  ao  produto, 
sem  a  interven^ao  do  comerciante  (ex.:  supermercados,  hipermercados,  merce- 
arias,  autosservi^os  etc.),  a  divulga^ao  do  pre^o  por  meio  de  cddigo  de  barras. 
A  proposito,  veja-se: 

Ap6s  a  vig^ncia  da  Lei  Federal  10.962  em  13.10.2004,  permite-se  aos  estabelecimentos  co¬ 
merciais  a  afixai^ao  de  prerjo  do  produto  por  meio  de  cddigo  de  barras,  sendo  desnecessdria 
a  utiliza^ao  de  etiqueta  com  pre^o  individual  de  cada  mercadoria.424 

fi  oportuno  destacar  que  a  Lei  13.543/2017  acrescentou  o  inciso  III  ao  art. 
2°  da  Lei  n°  10.962/2004,  para  disciplinar  a  oferta  e  as  formas  de  afixa^ao  de 
pre<;os  de  produtos  e  servi^os  pela  internet.  De  acordo  com  a  nova  norma,  que 
entrou  em  vigor  no  dia  20  de  dezembro  de  2017,  em  caso  de  comercio  eletro- 
nico  (internet),  o  pre^o  do  produto  ou  servicpo  devera  ser  divulgado  de  forma 
ostensiva  (bem  visivel),  junto  k  imagem  do  produto  ou  descri^ao  do  servi^o, 
em  caracteres  com  fonte  de,  no  minimo,  tamanho  12. 

Outro  aspecto  importante  do  dever  de  informar  consiste  na  obriga^ao  de 
identifica^ao  do  nome  do  fabricante  e  respectivo  endere^o  na  embalagem,  pu- 
blicidade  e  em  todos  os  impressos  utilizados  na  transa^ao  comercial,  em  caso 
de  venda  por  telefone  ou  reembolso  postal  (art.  33  do  CDC).  Note-se  que  esse 
dever  tambem  se  aplica  ao  importador. 

Recentemente,  a  Lei  11.800/2008  incluiu  um  paragrafo  unico  no  art.  33, 
que  dispoe:  “E  proibida  a  publicidade  de  bens  e  servi^os  por  telefone,  quando 
a  chamada  for  onerosa  ao  consumidor  que  a  origina”.  Observe-se  que  a  veda^ao 
em  tela  so  alcanna  as  chamadas  onerosas  para  o  consumidor.  Quanto  as  cha- 
madas  gratuitas  (servi^o  de  atendimento  ao  consumidor  gratuito),  a  contrario 
sensu,  nao  incide  a  veda<;ao.425 

424  REsp  688.151/MG,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighl,  j.  07.04.2005.  No  mesmo  sentido:  REsp  663.969/RJ. 
2."  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  DJ  02.06.2006. 

425  Importa  destacar  que  o  Decreto  6.523/2008,  que  regulamenta  os  servigos  de  atendimento  ao  consumidor 
(SACs)  de  alguns  servigos  regulados  pelo  Poder  POblico  federal  (pianos  de  saude,  aviagao  civil,  empresas  de 
dnlbus,  energia  el6trica,  telefonia,  TV  por  assinatura,  bancos  e  cartoes  de  cr6dito  fiscalizados  pelo  Banco 
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Por  ultimo,  cabe  ressaltar  que  a  viola^ao  do  dever  de  informar  pode  acarretar 
varios  efeitos  para  o  fornecedor,  dentre  os  quais  se  destacam:  1)  a  ineficdcia 
da  obriga^ao  estipulada  ao  consumidor  (art.  46  do  CDC);  2)  a  responsabili- 
za<^ao  civil  do  fornecedor  pelo  vicio  (quando  a  falta  de  informa^ao  torna  o 
bem  inadequado  ao  fim  a  que  se  destina)  ou  defeito  (quando  compromete  o 
atendimento  ao  dever  de  seguran^a)  do  produto  ou  servi^o;  e  3)  a  responsa- 
biliza^ao  penal  do  fornecedor,  nos  termos  do  art.  66  do  CDC,  que  tambem 
preve  a  forma  culposa  (§  2.°). 

5.11.2  Publicidade 

5.11.2.1  Conceito  de  publicidade 

A  publicidade  pode  ser  definida  como  o  anuncio  veiculado  por  qualquer 
meio  de  comunica<;ao,  pelo  qual  se  busca  atrair  o  consumidor  para  o  ato  de 
consumo. 

Adalberto  Pasqualotto  propoe  a  seguinte  defini^ao: 

Toda  a  comunica^ao  de  entidades  publicas  ou  privadas,  inclusive  as  nao  personalizadas, 

feita  atraves  de  qualquer  meio,  destinada  a  influenciar  o  publico  em  favor,  direta  ou  indi- 

retamente,  de  produtos  ou  services,  com  ou  sem  finalidade  lucrativa.426 

5.11.2.2  Publicidade  e  propaganda 

As  expressoes  publicidade  e  propaganda,  embora  utilizadas  indistintamente 
no  Brasil,  nao  se  confimdem. 

A  publicidade  tern  uma  finalidade  comercial,  qual  seja,  atrair  o  publico 
para  o  ato  de  consumo;  consiste,  pois,  em  um  instrumento  de  estimulo  de  cir- 
cula^ao  de  produtos  e  servi^os. 

A  propaganda,  por  sua  vez,  visa  a  um  fim  ideologico,  religioso,  politico, 
economico  ou  social.  A  propaganda  eleitoral  ou  partidaria  6  um  bom  exemplo 
do  correto  emprego  da  expressao  propaganda.  Outros  exemplos  sao  as  cam- 
panhas  govern amentais  contra  a  imprudencia  no  transito  ou  o  uso  de  drogas. 

Note-se  que  a  distin^ao  entre  publicidade  e  propaganda,  embora  observada 
em  muitos  outros  paises  (Portugal,  Fran9a  e  Italia,  por  exemplo)  e  seguida  pela 
maioria  da  doutrina,  nem  sempre  e  seguida  pelos  aplicadores  do  direito  no 
Brasil,  que  habitualmente  as  empregam  como  sinonimos.  A  propria  Constitui- 

Central),  impoe  a  gratuidade  do  SAC  e  veda  a  veiculagao  de  publicidade  durante  o  tempo  de  espera  para  o 
atendimento,  salvo  se  houver  pr6vio  consentimento  do  consumidor. 

424  PASQUALOTTO,  Adalberto.  Os  efeitos  obrigacionais  da  publicidade  no  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  Sao 
Paulo:  RT,  1997.  p.  25. 
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<pao  Federal,  em  seu  art.  220,  §  4.°,  utiliza  a  expressao  “propaganda  comercial” 
referindo-se  ao  anuncio  de  bebidas  alcoolicas,  agrotoxicos  e  medicamentos. 

De  todo  modo,  e  importante  ter  em  mente  a  distin<;ao  acima  delineada, 
pois  o  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  so  cuida  da  publicidade. 

5.11.2.3  Publicidade  institucional  e  publicidade  promocional 

A  publicidade,  quanto  ao  seu  objetivo,  pode  ser  institucional  ou  promo¬ 
cional. 

Publicidade  institucional  e  aquela  que  se  destina  a  institucionalizar  a 
marca.  Aqui,  nao  ha  a  preocupaqao  com  a  venda  de  um  determinado  produto, 
mas  sim  com  a  valoriza<;ao  da  marca.  Seus  resultados  sao  esperados  a  longo 
prazo.  Publicidade  promocional,  por  seu  turno,  £  aquela  que  tem  por  finalidade 
imediata  aumentar  a  venda  do  bem  de  consumo.  Seus  resultados  sao  esperados 
a  curto  prazo. 

5.11.2.4  Controle  da  publicidade 

O  nosso  ordenamento  juridico  adota  o  sistema  misto  para  o  controle  da 
atividade  publicitaria,  pois  conjuga  o  sistema  legal  (controle  estatal  via  adminis¬ 
trate  e  judicial)  e  o  sistema  privado  (autorregulamentaqao). 

No  sistema  legal,  o  Estado  controla  a  atividade  pubiicitdria  pela  via  ad¬ 
ministrate  (ex.:  s anodes  aplicadas  pelos  orgaos  de  defesa  do  consumidor,  nos 
termos  do  art.  56  do  CDC)  e  pela  via  judicial  (ex.:  a^ao  coletiva  ajuizada  para 
proibir  a  veicula^ao  de  publicidade  abusiva,  nos  termos  do  art.  81, 1,  do  CDC). 

Ja  no  sistema  privado  os  proprios  envolvidos  na  atividade  pubiicitdria 
procuram  regrar  e  sanear  o  setor,  por  meio  da  autorregulamenta^ao.  No  Brasil, 
essa  fun^ao  d  exercida  pelo  Conselho  Nacional  de  Autorregulamenta^ao  Pubii¬ 
citdria  (Conar),  que  tem  como  instrumento  de  controle  o  Codigo  Brasileiro  de 
Autorregulamenta^ao  Publicitaria. 

5.11.2.5  Principios  da  protegao  pubiicitdria  do  consumidor 

5.11.2.5.1  Principio  da  identificagao  da  publicidade 

O  principio  em  epigrafe  esta  previsto  expressamente  no  art.  36,  caput,  do 
CDC,  que  dispoe:  “A  publicidade  deve  ser  veiculada  de  tal  forma  que  o  consu¬ 
midor,  facil  e  imediatamente,  a  identifique  como  tal”. 

Por  for<;a  desse  principio,  a  publicidade  so  pode  ser  considerada  licita  se 
o  consumidor  puder  identifica-la  de  imediato  (no  momento  da  exposi^ao) 
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e  com  facilidade  (sem  nenhum  esforgo).  A  ideia  e  proteger  o  consumidor, 
tornando-o  consciente  de  que  6  destinatario  de  uma  mensagem  publicitaria. 

O  Codigo  proibe,  portanto,  a  chamada  publicidade  clandestina,  bem  como 
a  publicidade  subliminar. 

Uma  questao  interessante  consiste  em  saber  se  e  possivel  compatibilizar  o 
principio  da  identificagao  da  publicidade  com  a  tecnica  do  merchandising,  assim 
entendida  a  aparigao  de  produtos  no  video,  no  dudio  ou  nos  artigos  impressos 
em  situagao  normal  de  consumo,  sem  declaragao  ostensiva  da  marca.  Um  bom 
exemplo  de  merchandising  6  o  do  consumo  de  refrigerantes  de  uma  determinada 
marca  durante  um  reality  show  promovido  por  uma  emissora  de  televisao. 

Se  por  um  lado  o  CDC  nao  proibe  expressamente  o  merchandising J  por 
outro  nao  hd  duvida  de  que  referida  tecnica  deve  se  adequar  ao  principio  da 
identificagao  da  mensagem  publicitaria,  sob  pena  de  configurar  publicidade 
clandestina,  vedada  por  lei.  Mas  como  faze-lo?  A  melhor  maneira,  segundo  o 
ensinamento  de  Antonio  Herman  Benjamin,  e  a  utilizagao  de  “creditos”  isto  e,  a 
veiculagao  antecipada  de  uma  informagao  comunicando  que,  naquele  programa, 
pega  ou  filme,  serd  adotada  essa  tecnica.  Ainda,  para  assegurar  que  todos  os 
consumidores  terao  oportunidade  de  assistir  ao  anuncio  dos  “creditos”,  tambem 
se  deve  exigir  que  estes  sejam  repetidos  ao  final  de  cada  fragmento.427 

5.11.2.5.2  Principio  da  vinculagao  contratual  da  publicidade 

Conforme  visto,  a  oferta  publicitaria  vincula  o  fornecedor  ao  seu  cum- 
primento  e  integra  o  contrato,  nos  exatos  termos  do  anuncio.  Tanto  e  assim 
que  o  consumidor  pode  exigir  do  fornecedor  o  cumprimento  do  conteudo  da 
mensagem  publicitaria  (arts.  30  e  35,  ambos  do  CDC).  Para  evitar  a  repetigao, 
reporta-se  ao  que  j&  foi  dito  no  item  5.11.1.1. 

5.11.2.5.3  Principio  da  veracidade  da  publicidade 

O  principio  da  veracidade  da  publicidade  e  um  consectario  logico  do  prin¬ 
cipio  da  boa-fe  objetiva.  Traduz-se  na  ideia  de  que  toda  mensagem  publicitaria 
deve  ser  composta  exclusivamente  por  informagoes  corretas  e  verdadeiras. 

O  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  consagrou  referido  principio  em  seu 
art.  37,  §  l.°,  ao  proibir  e  definir  a  publicidade  enganosa. 


427  BENJAMIN,  Ant6nio  Herman.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  201. 
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5.11.2.5.4  Principio  da  nao  abusividade  da  publicidade 

Referido  principio  esta  inserido  no  art.  37,  §  2.°,  do  CDC,  que  proibe  e 
define  a  publicidade  abusiva,  e  tern  por  objetivo  reprimir  abusos  que  prejudi- 
quem  os  interesses  dos  consumidores. 

Importa  destacar  que  a  publicidade  abusiva,  ao  contrario  da  enganosa, 
normalmente  nao  afeta  o  bolso  do  consumidor,  mas  sim  outros  valores  consi- 
derados  importantes  pela  sociedade  de  consumo,  como  serd  visto  mais  adiante. 

5.11.2.5.5  Principio  da  transparency  da  fundamentagao  da  publicidade 

Se  por  um  lado  o  fornecedor  tern  ampla  liberdade  para  anunciar  seus 
produtos  ou  servigos,  por  outro  deve  faze-lo  sempre  com  base  em  elementos 
faticos,  tdcnicos  e  cientificos. 

Por  exemplo:  se  uma  faculdade  anuncia  que  mais  de  90%  de  seus  alunos 
conseguem  colocagao  no  mercado  de  trabalho  no  primeiro  ano  ap6s  a  diplo- 
magao,  precisa  reunir  dados  que  comprovem  tal  afirmagao.  £  o  que  se  chama 
de  fundamentagao  da  mensagem  publicitaria. 

Agora,  de  nada  adiantaria  exigir  tal  fundamentagao  sem  que  se  desse  acesso 
aos  consumidores.  £  justamente  essa  a  ideia  do  principio  da  transparency  da 
fundamentagao,  previsto  no  paragrafo  unico  do  art.  36  do  CDC:  impor  ao  for¬ 
necedor  que  mantenha,  em  seu  poder,  dados  faticos,  tecnicos  e  cientificos  aptos  a 
comprovarem,  a  quern  interessar,  a  veracidade  e  corregao  da  mensagem  publicit&ria. 

Por  fim,  cabe  destacar  que  a  violagao  do  principio  da  transparency  da 
mensagem  publicitaria,  para  alem  da  responsabilizagao  civil  e  administrativa, 
pode  caracterizar  a  infragao  penal  prevista  no  art.  69  do  CDC.428 

5.11.2.5.6  Principio  da  corregao  do  desvio  publicitario 

O  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor,  em  varias  passagens,  busca  prevenir 
a  ocorrencia  de  desvio  publicit&rio.  Assim  e  que  o  legislador  exige  a  identifi- 
cagao  imediata  da  mensagem  publicit&ria  (art.  36,  caput),  a  transparency  da 
fundamental  da  publicidade  (art.  36,  paragrafo  unico),  bem  como  proibe  a 
publicidade  enganosa  e  a  publicidade  abusiva  (art.  37). 

A  despeito  de  todos  esses  esforgos,  6  natural  que  ocorram  desvios  publi- 
citdrios.  Entao,  ao  lado  da  responsabilizagao  civil,  administrativa  e  penal  do 
fornecedor,  referido  principio  visa  corrigir  os  impactos  negativos  desse  desvio 


42'  “Art.  69.  Deixar  de  organizar  dados  faticos,  t6cnlcos  e  cientificos  que  d3o  base  h  publicidade:  Pena  detengao 
de  1  (um)  a  6  (seis)  meses  ou  multa.” 
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para  os  consumidores,  impondo-se  aos  fornecedores  a  contrapropaganda,  nos 
termos  do  art.  60  do  CDC. 

5.11.2.5.7  Principio  da  lealdade  publicitaria 

O  principio  da  lealdade  publicitaria  encontra  previsao  no  art.  4.°,  VI,  do 
CDC,  que  orienta  a  Polftica  Nacional  de  Relates  de  Consumo  no  sentido  de 
prevenir  e  punir  qualquer  tipo  de  abuso  praticado  no  mercado  de  consumo, 
“inclusive  a  concorrencia  desleal  e  utiliza^ao  indevida  de  inventos  e  cria<;oes 
industrials,  das  marcas  e  nomes  comerciais  e  signos  distintivos,  que  possam 
causar  prejuizos  aos  consumidores”. 

O  campo  de  maior  incidencia  desse  principio  e  o  da  publicidade  compa- 
rativa,  assim  entendida  aquela  que  destaca  um  produto  ou  servi<;o  ressaltando 
suas  caracteristicas  em  rela^ao  a  outros  similares  de  outras  marcas. 

Embora  o  C6digo  nao  tenha  proibido  a  publicidade  comparativa,  ela  deve 
observar  os  principios  publicitarios  fundamental,  como  toda  e  qualquer  mo- 
dalidade  de  publicidade.  Alem  disso,  a  publicidade  comparativa  deve  observar 
algumas  regras  especiais,  previstas  no  art.  32  do  Codigo  Brasileiro  de  Autor- 
regula^ao  Publicitaria  (CBAP),  dentre  as  quais  se  destaca  a  objetividade  na 
compara^ao,  nao  se  admitindo  a  compara^ao  que  seja  excessivamente  subjetiva, 
de  fundo  psicologico  ou  emocional,  pois  que  nao  constitui  uma  base  valida  de 
compara^ao  perante  o  consumidor. 

5.11.2.5.8  Principio  da  inversao  do  onus  da  prova 

Assinala  o  art.  38  do  CDC  que  “o  onus  da  prova  da  veracidade  e  corre^ao 
da  informa^ao  ou  comunica^ao  publicitaria  cabe  a  quern  as  patrocina”. 

Referido  principio  refere-se  a  dois  aspectos  da  publicidade:  a  veracidade,  que 
tern  a  ver  com  o  respeito  ao  principio  da  veracidade,  e  a  corre^ao,  que  abrange 
os  principios  da  nao  abusividade,  da  identificagao  da  mensagem  publicitaria  e 
da  transparency  da  fundamental  publicitaria. 

Note-se  que  a  inversao  aqui  prevista,  diferentemente  daquela  estabelecida 
no  art.  6.°,  VIII,  nao  estd  na  esfera  de  discricionariedade  do  juiz.  Vale  dizer:  a 
inversao  do  onus  da  prova  e  obrigatoria,  opera-se  por  for<ja  de  lei  (inversao  ope 
legis),  independentemente  de  qualquer  ato  do  juiz. 

Assim,  quando  o  consumidor  alega  a  enganosidade  ou  abusividade  de  uma 
determinada  publicidade,  o  onus  de  provar  a  veracidade  e  a  corre^ao  do  anuncio 
transfere-se  automaticamente  para  o  fornecedor  patrocinador. 
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5.11.2.6  Publicidade  enganosa 
5.11.2.6.1  Definiqao 

O  Codigo  profbe  a  veicula^ao  de  toda  publicidade  enganosa.  A  defini^ao 
dessa  modalidade  de  publicidade  6  encontrada  no  §  l.°  do  art.  37,  que  assim 
dispoe: 

§  l.°  £  enganosa  qualquer  modalidade  de  informa<jao  ou  comunica^ao  de  carater  publi- 
citario,  inteira  ou  parcialmente  falsa,  ou,  por  qualquer  outro  modo,  mesmo  por  omissao, 
capaz  de  induzir  em  erro  o  consumidor  a  respeito  da  natureza,  caracteristicas,  qualidade, 
quantidade,  propriedades,  origem,  pre<;o  e  quaisquer  outros  dados  sobre  produtos  e  servi^os. 

A  principal  caracteristica  da  publicidade  enganosa  e  a  sua  capacidade  para 
induzir  o  consumidor  em  erro.  Nesse  particular,  importa  destacar  que  o  Codigo 
se  satisfaz  com  o  potencial  de  enganosidade  da  publicidade,  isto  e,  basta  que  a 
publicidade  seja  capaz  de  induzir  em  erro  para  que  se  considere  enganosa,  nao 
havendo  necessidade  de  que  um  consumidor  seja  concretamente  enganado.  A 
enganosidade  6  aferida,  pois,  em  abstrato. 

Mas  como  e  feita  tai  aferi^ao?  E  possivel  tomar  como  parametro  o  consu¬ 
midor  medio?  Para  a  maioria  da  doutrina,  o  crit^rio  do  consumidor  medio  e 
improprio.  Afinal,  aquilo  que  e  enganoso  para  um  consumidor  pode  nao  se-lo, 
em  alguns  casos,  para  outro,  se  considerarmos  os  diferentes  niveis  de  instru^ao 
e  informa^ao  da  popula^ao  brasileira. 

Destarte,  na  aferi<;ao  do  potencial  de  enganosidade  na  publicidade,  o  ideal 
e  analisar  tanto  o  conteudo  da  mensagem  ( criterio  objetivo )  como  a  vulnera- 
bilidade  do  consumidor  a  quern  ela  se  destina  (criterio  subjetivo ).  Em  outras 
palavras,  i  preciso  ter  em  mente  nao  so  o  conteudo  da  mensagem  publicitaria, 
como  tambem  o  publico-alvo  ao  qual  ela  se  destina-  E  mais:  dentro  desse 
publico-alvo,  deve-se  chegar  a  uma  defini^ao  de  consumidor-padrao  (tipico) 
em  rela^ao  aquele  produto  ou  servi^o  especifico,  levando-se  em  considera^ao 
nao  apenas  as  pessoas  medianamente  informadas,  mas  tambem  os  desprovidos 
de  conhecimentos  medios. 

Exemplificando,  se  o  publico-alvo  de  uma  publicidade  e  constituido  por  ido- 
sos,  e  necessdrio  analisar  o  conteudo  da  mensagem  e  a  vulnerabilidade  especifica 
desses  consumidores  para  aferir  o  potencial  de  enganosidade  da  publicidade.429 


429  A  proposito,  vejam-se:  SANTOS,  Fernando  Gherardini.  Direito  do  marketing:  uma  abordagem  do  marketing 
empresarial.  Sao  Paulo:  RT,  2000.  p.  214;  ALMEIDA,  Aliete  Marisa  Teixeira.  A  publicidade  enganosa  e  o  con- 
trole  estabelecido  pelo  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor.  Revista  de  Direito  do  Consumidor.  Sao  Paulo,  n.  53, 
p.  33-34,  jan.-mar.  2005. 
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5.11.2.6.2  Responsabilidade  objetiva 

Para  a  doutrina  amplamente  majoritdria  a  responsabilidade  do  fornecedor 
pela  publicidade  enganosa  e  objetiva,  vale  dizer,  nao  se  indaga  se  o  fornecedor 
agiu  com  culpa  ou  dolo  ao  veicular  a  mensagem  publicitaria.  Sao  irrelevantes, 
pois,  a  sua  prudencia  e  boa-fe. 

Nessa  linha,  argumenta-se  que  o  texto  do  art.  37  em  nada  alude  a  culpa 
do  anunciante,  razao  pela  qual  nao  pode  o  interprete  agrega-la,  muito  menos 
em  um  contexto  em  que,  seja  pela  vulnerabilidade  da  parte  protegida,  seja 
pelas  caracteristicas  do  fenomeno  regrado  (publicidade),  a  regra  vigente  e  a  da 
responsabilidade  civil  sem  culpa.430 

5.11.2.6.3  Tipos  de  publicidade  enganosa 

Basicamente,  sao  dois  os  tipos  de  publicidade  enganosa:  (I)  a  publicidade 
enganosa  por  comissao  e  a  (II)  publicidade  enganosa  por  omissao. 

Na  publicidade  enganosa  por  comissao,  o  fornecedor  afirma  algo  capaz 
de  induzir  o  consumidor  ao  erro,  isto  6,  sustenta  algo  que  nao  corresponde  a 
realidade  do  produto  ou  serviqo.  Ex.:  o  fornecedor  anuncia  que  determinado 
veiculo  tern  uma  m£dia  de  consumo  X,  quando  na  verdade  sua  m<§dia  de  con- 
sumo  e  Y  (mais  baixa  que  a  anunciada). 

J&  na  publicidade  enganosa  por  omissao  o  fornecedor  deixa  de  informar 
o  consumidor  sobre  dado  essencial  do  produto  ou  serviqo  (art.  37,  §  3.°,  do 
CDC).  £  exatamente  a  relev&ncia  da  informaqao  sonegada  que  tern  a  capacidade 
de  induzir  o  consumidor  ao  erro.  Nesse  particular,  observe-se  que  somente  a 
omissao  de  dados  essentials  do  produto  ou  serviqo  £  reprimida. 

Mas  o  que  e  dado  essencial?  £  considerado  essencial  aquele  dado  que, 
se  fosse  do  conhecimento  pr£vio  do  consumidor,  poderia  conduzi-lo  a  nao 
contratar,  ou,  pelo  menos,  a  contratar  de  forma  diferente.  Um  bom  exemplo  e 
o  da  faculdade  que,  em  publicidade  feita  sobre  curso  de  pos-graduaqao  stricto 
sensu ,  nao  esclarece  sobre  a  futura  necessidade  de  reconhecimento  e  aprovaqao 
do  referido  curso  pela  Capes  (Coordenaqao  de  Aperfeiqoamento  de  Pessoal  de 
Nivel  Superior  -  6rgao  vinculado  ao  Ministtiio  da  Educaqao),  para  que  ele 
tenha  valor  national.431 
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Reconhecendo  a  natureza  enganosa  da  publicidade,  pela  omissao  de  dado 
essencial,  assim  ja  decidiu  o  STJ: 

H i  relaq:ao  de  consumo  entre  o  adquirente  de  refrigerante  cujas  tampinhas  contem  impressoes 
grdficas  que  dao  direito  a  concorrer  a  premios  e  o  fornecedor  do  produto.  A  ausencia  de 
informaifao  sobre  a  existencia  de  tampinhas  com  defeito  na  impressao,  capaz  de  retirar 
o  direito  ao  premio,  configura-se  como  publicidade  enganosa  por  omissao,  regida  pelo 
Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  (grifou-se).432 

5.11.2.6.4  Sujeitos  responses 

Quern  pode  ser  responsabilizado  pela  publicidade  enganosa?  Como  regra,  o 
fornecedor  anunciante,  assim  entendido  aquele  que  paga  e  dirige  a  preparaqao 
e  veiculaqao  do  anuncio. 

Mas  nao  d  s6  o  anunciante  direto  que  responde  pela  publicidade  enganosa. 
Todo  aquele  que  tiver  algum  proveito  com  a  publicidade  enganosa,  utilizando- 
-a  para  a  comercializaqao  de  produtos  ou  serviqos,  responde  solidariamente, 
perante  o  consumidor  (o  comerciante,  por  exemplo,  em  relaqao  ao  anuncio  do 
fabricante).  Assim  decidiu  o  STJ  no  julgamento  do  Recurso  Especial  327.257/ 
SP  (j.  22.06.2004),  da  relatoria  da  Min.  Nancy  Andrighi:  £  solid&ria  a  respon¬ 
sabilidade  entre  aqueles  que  veiculam  publicidade  enganosa  e  os  que  dela  se 
aproveitam,  na  comercializaqao  de  seu  produto”.433 

Questao  interessante  e  saber  se  a  agenda  e  o  veiculo  podem  responder 
civilmente  pela  publicidade  enganosa.  Sobre  o  tema  ha  tres  principals  enten- 
dimentos: 

l.°)  a  agencia  e  o  veiculo  podem  responder  pelo  desvio  da  publicidade, 
independentemente  de  culpa:  argumenta-se,  nesse  sentido,  que  todos  aqueles 
que  participant  da  produqao  do  anuncio  enganoso  e  de  sua  veiculaqao  respondem 
solidariamente  e  de  forma  objetiva  (sem  culpa)  pelos  danos  dele  decorrentes, 
por  forqa  do  disposto  no  art.  7.°,  parSgrafo  unico,  do  CDC,  que  assim  dispoe: 
“Tendo  mais  de  um  autor  a  ofensa,  todos  responderao  solidariamente  pela  re- 
paraqao  dos  danos  previstos  nas  normas  de  consumo  ; 


430  Nesse  sentido,  confiram-se,  entre  outros:  BENJAMIN,  Antonio  Herman.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao 
Paulo:  RT,  2008.  p.  205;  CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009. 
p.  120.  Em  sentido  contrSrio,  uma  minoria  pondera  que  o  carater  enganoso  da  publicidade  estS  condicionado 
d  demonstrate  do  dolo  do  fornecedor,  em  promover  anuncio  publicitirio  que  tenha  a  aptidao  de  induzir  o 
consumidor  em  erro.  £  esse  o  pensamento  de  FSbio  Ulhoa  Coelho  em  seus  comentarios  ao  art.  37  do  CDC. 
In:  OLIVEIRA,  Juarez  de  (Org.).  Comentdrios  ao  Codigo  de  Protegao  ao  Consumidor.  Sao  Paulo:  Saraiva,  1991.  p. 
161. 

«»  A  propdsito,  veja-se:  TJSP,  APC  991.212.009,  32.'  CDP,  rel.  Des.  Kioitsi  Chicuta,  J.  31.10.2008. 
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432  REsp  327  257/SP,  3.’  Turma.  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  22.06.2004. 

Em  sentido  contririo,  Regina  Beatriz  Tavarez  da  Silva  e  Carlos  Eduardo  Minozzo  Poletto  sustentern  que  o 
comerciante  nao  responde  pela  publicidade  illcita  ( Responsabilidade  evil  nas  relates  de  consumo.  S3o  Paulo. 

434  Ne^se^daentmoutros,  veja-se:  NUNES,  Luis  Antbnio  Rizzato.  Curso  de  direito  do  consun^or.  4^  ed.  Sao 
Paulo-  Saraiva  2009  p  505.  Seguindo  a  mesma  trilha,  o  Cddigo  Brasileiro  de  Autorregulamentacao  Publlci 
t^ern^u  art  45'.  6  taxativo  ao  ahrmar  que  “a  responsabilidade  pela  observance  das  normas  de  conduta 
estabelecidas  neste  Codigo  cabe  ao  Anunciante  e  a  sua  AgSncia,  bem  como  ao  Veiculo  (...) . 
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*  como  genuino  anunciante,  que  de  fato  passou  a  ser”.440  Por  conseguinte,  os 
I  deveres  impostos  nos  capitulos  da  oferta  e  publicidade  o  atingem  diretamente, 
na  condigao  de  fornecedor- anunciante. 
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2. °)  a  agenda  e  o  veiculo  s6  respondem  pelo  desvio  de  publicidade 
quando  agirem  dolosa  ou  culposamente:  argumenta-se,  nesse  passo,  que  a 
agenda  e  o  veiculo,  em  regra,  nao  podem  ser  responsabilizados  pelo  desvio  de 
publicidade,  porque  nao  sao  considerados  fornecedores.435  Contudo,  se  concor- 
rerem  dolosa  ou  culposamente  para  a  veiculagao  de  publicidade  enganosa,  isto 
e,  se  produzirem  ou  divulgarem  publicidade  manifestamente  falsa,  obviamente 
enganosa,  da  qual  possam  resultar  danos  para  os  consumidores,  poderao  ser 
obrigados  a  ressarcirem,  solidariamente,  os  prejuizos  dela  decorrentes,  por  forga 
do  disposto  nos  arts.  186436  e  942, 437  ambos  do  C6digo  Civil.  Reconhecendo  a 
natureza  subjetiva  da  responsabilidade  civil  do  veiculo,  assim  ja  decidiu  o  STJ: 
“A  divulgagao,  informada  por  culpa  grave,  de  publicidade  manifestamente  enga¬ 
nosa,  pode  acarretar  a  responsabilidade  pelo  ressarcimento  de  eventuais  danos 
aos  consumidores”;438 

3. °)  a  agenda  e  o  veiculo  nao  podem  ser  responsabilizados  pela  publi¬ 
cidade  enganosa:  os  defensores  desta  tese  argumentam,  em  sintese,  que  nao 
e  dever  da  agenda  nem  dos  veiculos  de  comunicagao  apurar  a  veracidade  ou 
abusividade  do  anuncio  contratado,  pois  esse  6nus  e  do  fornecedor- anunciante, 
que  podera  responder  pelo  patrocinio  da  eventual  publicidade  enganosa,  na 
forma  do  art.  38  do  CDC.  Nesse  sentido  tamb&m  ja  decidiu  o  STJ: 

As  empresas  de  comunicagao  nao  respondem  por  publicidade  de  propostas  abusivas  ou 
enganosas.  Tal  responsabilidade  toca  aos  fornecedores-anunciantes,  que  a  patrocinaram 
(CDC,  arts.  3.°  e  38).  O  CDC,  quando  trata  de  publicidade,  impoe  deveres  ao  anunciante 
-  nao  4s  empresas  de  comunicagao  (art.  3.°,  CDC).439 

Uma  ultima  questao  se  coloca:  e  se  o  veiculo  e  diretamente  interessado  no 
conteudo  da  publicidade,  seja  porque  o  servigo  ou  produto  anunciado  e  por  ele 
controlado,  seja  porque  recebe  comissao  proporcional  a  adesao  dos  consumi¬ 
dores,  seja  ainda  por  se  tratar  de  empresa  que  integra  seu  grupo  empresarial? 
Nesses  casos,  como  bem  observa  Antdnio  Herman  Benjamin,  “o  veiculo  ja  nao 
£  responsabilizado  como  simples  transmissor  da  informagao  de  outrem,  mas 


435  E  esse  o  entendimento,  entre  outros,  de  Antonio  Herman  Benjamin  ( Codigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor: 
comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  314)  e  Leonardo 
de  Medeiros  Garcia  (Direito  do  consumidor.  C6digo  comentado  e  jurisprudence.  5.  ed.  Niterdi:  Impetus,  2009. 
p.  229). 

434  Art.  186  do  CC:  “Aquele  que,  por  a^ao  ou  omissao  voluntaria,  negligencia  ou  imprudencia,  violar  direito  e 
causar  dano  a  outrem,  ainda  que  exclusivamente  moral,  comete  ato  ilicito". 

437  Art.  942  do  CC:  "Os  bens  do  respons4vel  pela  ofensa  ou  violaqao  do  direito  de  outrem  ficam  sujeitos  4 
repara^ao  do  dano  causado;  e,  se  a  ofensa  tiver  mais  de  urn  autor,  todos  responderao  solidariamente  pela 
repara  cao”. 

438  REsp  92.395/RS,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Eduardo  Ribeiro,  j.  05.02.1998. 

439  REsp  604.172/SP,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros,  DJ  21.05.2007. 


5.11.2.7  Publicidade  abusiva 

5.11.2.7.1  Definigao 

A  publicidade  abusiva  e  definida  pelo  art.  37,  §  2.°,  do  CDC,  nos  seguintes 
termos: 

§  2.°  £  abusiva,  dentre  outras,  a  publicidade  discriminatory  de  qualquer  natureza,  a  que 
incite  a  violencia,  explore  o  medo  ou  a  superstigao,  se  aproveite  da  deficiency  de  julgamento 
e  experiencia  da  crianga,  desrespeita  valores  ambientais,  ou  que  seja  capaz  de  induzir  o 
consumidor  a  se  comportar  de  forma  prejudicial  ou  perigosa  4  sua  saude  ou  seguranga. 

Anote-se  que  o  Codigo  nao  fixou  o  conceito  de  publicidade  abusiva.  O 
dispositivo  em  destaque  traz  um  mero  rol  exemplificative  de  casos  de  publici¬ 
dade  abusiva. 

Nem  poderia  ser  diferente,  pois  atd  hoje  o  Direito  nao  encontrou  um  crite- 
rio  infalivel  para  a  identificagao  da  abusividade.  Na  esteira  da  ligao  de  Antonio 
Herman  Benjamin,  pode-se  afirmar  que  abusivo  e  tudo  aquilo  que,  contrariando 
o  sistema  valorativo  da  Constituigao  e  das  leis,  nao  seja  enganoso.441 

O  conceito  de  publicidade  abusiva,  portanto,  e  um  conceito  ainda  em  for- 
magao,  isto  e,  um  conceito  juridico  indeterminado,  que  deve  ser  preenchido 
pelos  aplicadores  da  lei  na  analise  do  caso  concreto. 

Por  ultimo,  importa  destacar  que  a  abusividade  da  publicidade  tambem 
e  aferida  em  abstrato,  isto  e,  o  que  se  exige  e  que  ela  seja  capaz  de  ofender 
valores  constitucionais,  ambientais,  eticos  e  sociais,  nao  havendo  necessidade  de 
que  um  consumidor  seja  concretamente  ofendido  ou  lesado. 

5.11.2.7.2  Hipoteses  de  publicidade  abusiva  elencadas  no  CDC 

Sao  hipoteses  de  publicidade  abusiva  elencadas  no  CDC: 

1)  Publicidade  discriminatdria;  aquela  que  discrimina  o  ser  humano,  sob 
qualquer  angulo  ou  pretexto.  O  fator  discriminante  pode  ser  a  opgao  se¬ 
xual,  a  raga,  a  nacionalidade,  a  condigao  social,  a  religiao,  a  profissao  etc. 


A 


440  BENJAMIN,  Antbnio  Herman.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  184. 

441  BENJAMIN,  Antbnio  Herman.  Manual  de  direito  do  consumidor.  SSo  Paulo:  RT,  2008.  p.  209. 


678  I  INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL.  1 

Exemplo:  anuncio  que  associa  o  uso  de  um  determinado  produto  ao  pu¬ 
blico  heterossexual,  com  menosprezo  ao  consumidor  homossexual. 

2)  Publicidade  exploradora  do  medo  ou  supersti<^ao:  aquela  que  se  apro- 
veita  do  medo  ou  supersti^ao  do  consumidor  para  persuadi-lo  a  adquirir 
um  produto  ou  servi<;o.  Exemplo:  anuncio  de  um  serviqo  de  vigil&ncia 
para  os  moradores  de  um  bairro  com  alto  indice  de  roubos,  no  qual  se 
transmite  a  ideia  de  que  aqueles  que  nao  contratarem  o  servi^o  serao 
inevitavelmente  assaltados. 

3)  Publicidade  incitadora  de  violencia:  aquela  que  incita  o  homem  a  vio- 
lencia  contra  o  proprio  homem,  contra  animais,  e  ate  mesmo  contra  bens. 
Um  bom  exemplo  e  o  do  anuncio  que  utiliza  cenas  de  violenta  luta  corpo¬ 
ral  para  destacar  a  eficdcia  de  um  suplemento  alimentar. 

4)  Publicidade  antiambiental :  aquela  que  incita  o  consumidor  a  desrespei- 
tar  os  valores  ambientais.  Exemplo:  anuncio  de  uma  motosserra  sendo 
testada  em  area  de  preserva^ao  permanente. 

5)  Publicidade  indutora  de  inseguran^a:  aquela  que  induz  o  consumidor  a 
se  comportar  de  forma  prejudicial  ou  perigosa  a  sua  saude  ou  seguran<;a. 
Exemplo:  anuncio  de  veiculo  automotor  que  incita  o  consumidor  a  diri- 
gir  no  limite  mdximo  da  velocidade  para  comprovar  a  potencia  do  motor. 

6)  Publicidade  dirigida  a  manias:  aquela  que  se  aproveita  da  deficiencia 
de  julgamento  e  experiencia  da  crian^a.  Ex.:  anuncio  em  que  uma  famosa 
apresentadora  de  televisao  induz  as  crianqas  a  destruir  seus  tenis  usados 
para  que  seus  pais  comprem  tenis  novos,  da  marca  sugerida. 

As  mensagens  publicitdrias  dirigidas  a  crian^as  merecem  uma  atenqao  es¬ 
pecial  do  Codigo,  dada  a  vulnerabilidade  exacerbada  desse  publico  consumidor. 
Portanto,  nao  sao  admitidos  anuncios  que  exortem  diretamente  as  crian^as  ao 
consumo;  que  induzam  as  crian^as  a  persuadir  seus  pais  ou  qualquer  outro 
adulto  a  adquirir  produtos  ou  servi^os;  que  causem  nas  crian^as  um  sentimento 
de  inferioridade,  caso  nao  adquiram  determinado  produto  ou  servi^o  etc. 

5.11.2.7.3  Responsabilidade  civil 

A  responsabilidade  civil  do  fornecedor  pela  publicidade  enganosa  eobjetiva, 
vale  dizer,  nao  se  indaga  se  ele  agiu  com  culpa  ou  dolo  ao  veicular  a  mensagem 
publicitdria.  O  que  se  exige  6  a  potencialidade  abusiva. 

Como  regra,  os  sujeitos  responsaveis  pela  publicidade  abusiva  sao  os 
fornecedores  anunciantes,  assim  entendidos  aqueles  que  pagam  e  dirigem  a 
prepara^ao  e  veicula^ao  do  anuncio. 
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Por  fim,  reiteram-se  aqui  as  mesmas  observa9oes  feitas  no  item  5.11.2.6.4, 
a  respeito  da  possibilidade  de  responsabiliza^ao  da  agenda  e  do  veiculo. 

5,11.3  Praticas  abusivas 

5.11.3.1  Conceito  de  praticas  abusivas 

As  praticas  abusivas  podem  ser  definidas  corao  as  condutas  dos  fornecedores 
que  estejam  em  desconformidade  com  o  padrao  de  conduta  esperado  das  partes 
nas  relates  de  consumo,  ou,  ainda,  que  estejam  em  desacordo  com  a  boa-fe 
objetiva  e  com  a  confian^a.  No  dizer  de  Sergio  Cavalieri  Filho: 

Sao  prdticas  que,  no  exerdcio  da  atividade  empresarial,  excedem  os  limites  dos  bons  cos¬ 
tumes  comerciais  e,  principalmente,  da  boa-ft,  pelo  que  caracterizam  o  abuso  de  direito, 
considerado  ilicito  pelo  art.  187  do  C6digo  Civil.  Por  isso  sao  proibidas.442 

Manifestam-se  por  meio  de  uma  sdrie  de  atividades,  pr<§  e  p6s-contratuais, 
assim  como  propriamente  contratuais,  contra  as  quais  o  consumidor  nao  tern 
defesas,  dada  a  sua  vulnerabilidade. 

O  CDC,  ao  proibir  a  pratica  das  condutas  abusivas,  impoe  ao  fornecedor 
o  dever  de  atua<;ao  em  conformidade  com  a  norma,  cujo  descumprimento  pode 
ser  sancionado  civil,  administrativa  e  criminalmente. 

No  campo  civil,  sempre  que  a  conduta  abusiva  do  fornecedor  causar  danos 
ao  consumidor,  moral  ou  patrimonial,  este  tern  direito  a  indeniza<;ao.  £  a  regra 
do  art.  6.°,  VI. 

O  Poder  Publico,  por  seu  turno,  tern  o  poder-dever  de  aplicar  san^oes 
administrativas,  nos  casos  de  praticas  abusivas.  Em  especial,  sao  pertinentes  as 
penas  de  multa,  suspensao  de  fornecimento  de  produtos  ou  serviqos,  suspensao 
tempordria  de  atividade,  interd^ao,  cassaqao  de  licen<;a  etc.  (art.  39  c/c  os  arts. 
41  e  55  e  ss.). 

Cabe  destacar,  ainda,  que  as  prdticas  abusivas,  em  alguns  casos,  tambem 
podem  configurar  infra^ao  penal  (crimes  contra  a  ordem  economica  ou  contra 
as  relates  de  consumo). 

5.11.3.2  As  prdticas  abusivas  elencadas  exemplificativamente  no  art.  39 

O  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  elenca,  no  art.  39,  algumas  praticas 
consideradas  abusivas.  Trata-se  de  rol  meramente  exemplificativo,  uma  simples 


w  CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  S5o  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  302. 
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orientapao  ao  interprete,  conforme  se  infere  da  expressao  “dentre  outras”,  inserida 
no  caput  do  citado  dispositivo. 

Desse  modo,  alem  do  que  foi  expressamente  previsto,  to  da  e  qualquer 
atua^ao  do  fornecedor  que  afronte  a  principiologia  do  Codigo,  notadamente  a 
boa-fe  objetiva  e  a  confian^a,  sera  considerada  abusiva. 

Na  sequencia,  sao  analisadas  as  hipoteses  previstas  no  art.  39  do  CDC: 

I  -  condicionar  o  fornecimento  de  produto  ou  de  servi^o  ao  forneci- 
mento  de  outro  produto  ou  servi^o,  bem  como,  sem  justa  causa,  a  limites 
quantitativos:  em  primeiro  lugar,  o  Codigo  proibe  a  denominada  venda  casada, 
assim  entendida  a  pratica  de  condicionar  o  fornecimento  de  produto  ou  servi^o 
ao  fornecimento  de  outro  produto  ou  servi^o.  Busca-se,  dessa  forma,  proteger 
o  direito  basico  de  livre  escolha  do  consumidor  (art.  6.°,  II,  do  CDC).  Sao 
exemplos  dessa  pratica  abusiva:  condicionar  a  concessao  de  emprestimo  bancario 
a  contratagdo  de  um  seguro  de  vida;  nos  contratos  bancdrios  em  geral,  compelir 
o  consumidor  a  contratar  seguro  com  a  prdpria  instituigao  financeira  ou  com  a 
seguradora  por  ela  indicada j443  condicionar  o  consumo  de  produtos  alimenticios 
nas  salas  de  cinema  a  aquisigao  de  tais  produtos  nas  dependences  da  empresa 
cinematografica;444  limitar  a  aquisigao  de  ingressos  de  espetaculos  culturais  a  uma 
unica  opgdo  de  compra  pela  internet 445  etc. 

Em  segundo  lugar,  o  Cddigo  proibe  a  limita^ao  quantitativa  do  forneci¬ 
mento  de  produtos  ou  serv^os,  sem  justificativa  plausivel.  Note-se,  aqui,  que 
nao  ha  uma  veda^ao  absoluta.  O  que  nao  se  permite  e  a  imposi^ao  de  limite 
maximo  ou  minimo  de  aquisi^ao,  sem  justa  causa.446 

Sao  exemplos  de  fixa^ao  justificada  de  limite  maximo:  restri^oes  estabeleci- 
das  em  ofertas  promocionais,  com  o  objetivo  de  permitir  que  o  maior  numero 
possivel  de  consumidores  se  beneficie  da  promo^ao;  restri^oes  fixadas  em  epoca 
de  crise,  na  qual  a  escassez  de  determinado  produto  no  mercado  justifica  que 
o  fornecedor  limite  a  quantidade  por  pessoa  etc. 

Um  bom  exemplo  de  fixa^ao  justificada  de  limite  minimo  e  o  da  cobran9a 
de  tarifa  minima  ( chamada  de  tarifa  de  assinatura  bdsica  ou  mensal )  pelo  uso 
dos  servi^os  de  telefonia  fixa.  Conforme  ja  decidido  pelo  STJ,  por  se  tratar  de 
servi9o  que  e  disponibilizado  de  modo  continuo  e  ininterrupto,  acarretando 

443  REsp  1.639.259-SP,  sob  o  rito  dos  recursos  repetitivos  (Tema  972),  Segunda  Segao,  rel.  Min.  Paulo  de  Tarso 
Sanseverino,  j.  12.12.2018  (Informativo  639). 

444  Nesse  sentido,  vejam-se:  REsp  1.639.259-SP,  2.'  Seqao,  Rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  12.12.2018 
(Tema  972  -  recursos  repetitivos).  REsp  744.602/RJ,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  DJ  15.03.2007. 

445  REsp  1737428/RS,  3.'  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrigui,  J.  12.03.2019. 

444  Para  Antonio  Herman  Benjamin,  a  justa  causa  s6  tern  aplicagao  aos  limites  quantitativos  que  sejam  inferiores 
a  quantidade  desejada  pelo  consumidor.  Ou  seja,  o  fornecedor  nao  pode  obrigar  o  consumidor  a  adquirir 
quantidade  maior  que  as  suas  necessidades  (Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  219). 
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dispendios  fmanceiros  para  a  concessionary,  esta  devidamente  caracterizada  a 
justa  causa  para  a  quantifica9ao  minima,  devendo  ser  afastada,  portanto,  qual¬ 
quer  alega9ao  de  abusividade.447 

II  -  recusar  atendimento  as  demandas  dos  consumidores,  na  exata  me- 
dida  de  suas  disponibilidades  de  estoque,  e,  ainda,  de  conformidade  com  os 
usos  e  costumes:  o  fornecedor  nao  pode  negar-se  a  fornecer  os  produtos  ou 
servi90s  proprios  da  sua  atividade,  na  medida  das  disponibilidades  de  estoque 
e  conforme  os  usos  e  costumes,  podendo  o  consumidor  exigir  o  cumprimento 
for9ado  dessa  obriga9ao.  Nesse  sentido,  considera-se  abusiva,  por  exemplo,  a 
conduta  do  taxista  que  recusa  a  “corrida”  ao  consumidor,  ao  saber  da  pequena 
distancia  a  ser  percorrida.  O  objetivo  do  Codigo  e  coibir  a  especula9ao  e  a 
discrimina9§.o. 

Em  interessante  julgado,  o  STJ  considerou  ilicita  a  negativa  pura  e  simples, 
por  parte  de  uma  seguradora,  de  contratar  seguro  de  vida  com  um  jovem  que 
foi  portador  de  leucemia,  mas  apresentava-se  clinicamente  curado.  Na  hipotese, 
diversas  op9oes  poderiam  substituir  a  simples  negativa,  como  a  formula9ao  de 
premio  mais  alto  ou  mesmo  a  redu9ao  da  cobertura  securitaria,  excluindo-se  os 
sinistros  relacionados  a  doen9a  preexistente.  Para  a  Corte  Superior,  “rejeitar  o 
consumidor,  pura  e  simplesmente,  notadamente  em  situa9oes  em  que  o  seguro 
e  oferecido  como  consectario  do  contrato  de  estdgio,  gera  dano  moral.”448 

Seguindo  essa  mesma  trilha,  a  3.a  Turma  do  STJ  entendeu  ser  abusiva  a 
recusa  de  uma  seguradora  de  oferecer  seguro  a  quern  se  disponha  a  pronto 
pagamento,  quando  a  negativa  se  basear  unicamente  na  restr^ao  financeira  do 
consumidor  junto  a  orgaos  de  prote9ao  ao  credito.  Como  bem  apontado  no 
julgado,  se  o  pagamento  do  premio  for  parcelado,  a  representar  uma  venda  a 
crddito,  a  seguradora  pode  sim  se  negar  a  contratar  o  seguro  se  o  consumidor 
estiver  com  restr^ao  financeira,  evitando,  assim,  os  adquirentes  de  ma-fe,  in- 
cluidos  os  insolventes  ou  maus  pagadores.  Contudo,  nessa  mesma  hipotese,  tal 
recusa  sera  abusiva  caso  ele  opte  pelo  pronto  pagamento.449 

III  -  enviar  ou  entregar  ao  consumidor,  sem  solicita9ao  previa,  qualquer 
produto,  ou  fornecer  qualquer  servi9o:  £  considerada  abusiva  a  remessa  de 
produto  ou  a  presta9ao  de  servi90,  sem  solicita9ao  previa  do  consumidor.  O 
objetivo  do  Codigo  e  coibir  tal  pratica,  livrando  o  consumidor  do  desconforto 
de  ter  que  providenciar  a  devolu9ao  dos  produtos  e  serv^os  a  ele  fornecidos, 

447  Confira-se,  nesse  sentido,  a  Stimula  356  do  STJ:  legitima  a  cobran<;a  de  tarifa  basica  pelo  uso  dos  servi?os 
de  telefonia  fixa". 

448  REsp  1.300.116/SP,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  23.10.2012. 

447  REsp  1.594.024-SP,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Ricardo  Villas  Boas  Cueva,  j.  27.11.2018  (Info  n.  640). 
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quando  nao  quiser  adquiri-los.  A  respeito  de  tal  pratica,  confira-se  a  sumula 
532  do  STJ: 

Constitui  pratica  comercial  abusiva  o  envio  de  cartao  de  credito  sem  previa  e  expressa 
solicita<;ao  do  consumidor,  configurando-se  ato  ilicito  indenizavel  e  sujeito  k  aplicaqao  de 
multa  administrativa. 

Por  outro  lado,  o  fornecedor  que  assim  proceder  nao  tera  direito  ao  pa- 
gamento,  pois  “os  servi<;os  prestados  e  os  produtos  remetidos  ou  entregues  ao 
consumidor,  na  hipdtese  prevista  no  inciso  III,  equiparam-se  ks  amostras  gratis, 
inexistindo  obrigaqao  de  pagamento”  (art.  39,  paragrafo  unico,  do  CDC).  Como 
ja  decidido  pelo  STJ: 

A  cobranqa  de  serviqo  de  “900  -  disque  prazer”  sem  a  prd-cadastro  via  solicitaqao  do  con¬ 
sumidor  constitui  pratica  abusiva  (CDC,  art.  39,  III).  Se  prestado,  sem  o  pedido  anterior, 
tal  serviqo  equipara-se  is  amostras  grdtis,  inexistindo  obrigaqao  de  pagamento  (CDC,  art. 
39,  pardgrafo  unico).  Recurso  provido.450 

Em  interessante  julgado,  o  STJ  considerou  abusiva  a  conduta  de  uma  ins- 
tituiqao  financeira  que  transferiu,  sem  autoriza<pao  expressa,  recursos  do  corren- 
tista  para  modalidade  de  investimento  incompativel  com  o  perfil  do  investidor. 
Como  bem  anotado  pela  Corte  Superior,  se  o  correntista  tern  habito  de  autorizar 
investimentos  sem  nenhum  risco  de  perda  (como  d  o  caso  do  CDB  -  titulo  de 
renda  fixa  com  baixo  grau  de  risco),  e  o  banco,  por  iniciativa  propria  e  sem 
respaldo  em  autorizaqao  expressa  do  consumidor,  realiza  aplicaqao  em  fundo 
de  risco  incompativel  com  o  perfil  conservador  de  seu  cliente,  a  ocorrencia  de 
eventuais  prejuizos  deve,  sim,  ser  suportada,  exclusivamente,  pela  instituiqao 
financeira,  que,  notadamente,  nao  se  desincumbiu  do  seu  dever  de  esclarecer 
de  forma  adequada  e  clara  sobre  os  riscos  da  operaqao.451 

IV  -  prevalecer-se  da  fraqueza  ou  ignorancia  do  consumidor,  tendo  em 
vista  sua  idade,  saude,  conhecimento  ou  condi^ao  social,  para  impingir-lhe 
seus  produtos  ou  servi^os:  a  vulnerabilidade  d  um  traqo  universal  de  todos  os 
consumidores.  Ocorre  que  para  alguns  desses  consumidores,  tendo  em  vista 
sua  idade,  saude,  condi<;ao  social  e  grau  de  instruqao,  a  vulnerabilidade  e  mais 
acentuada,  vale  dizer,  e  superior  a  media.  £  exatamente  essa  vulnerabilidade 
excepcional  que  o  Codigo  busca  proteger,  proibindo  o  fornecedor  inescrupuloso 
de  tirar  proveito  dessa  maior  fraqueza  do  consumidor  para  impingir-lhe  seus 
produtos  ou  serviqos.  Sao  abusivas,  por  exemplo,  as  praticas  dos  hospitals  que 


450  REsp  318.372/SP,  rel.  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros,  j.  27.04.2004. 

«»  REsp  1.326.592-GO,  4.*  Turma,  Rel.  Min.  Luis  Felipe  Salom§o,  J.  07.05.2019. 
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exigem  garantias  vultuosas  da  familia  do  enfermo  como  condiqao  da  internaqao 
etc. 

No  ponto,  impende  registrar  que,  antes  mesmo  da  vigencia  da  Lei 
12.653/2012,  o  STJ452  jd  tinha  se  manifestado  no  sentido  de  que  e  dever  do 
estabelecimento  hospitalar,  em  se  tratando  de  atendimento  medico  emergencial, 
prestar  o  pronto-atendimento  medico -hospitalar,  sob  pena  de  responsabilizaqao 
civel  e  criminal,  da  sociedade  empresaria  e  prepostos.  Com  a  supervenien- 
te  vigencia  da  Lei  12.653/2012,  que  veda  a  exigdncia  de  cauqao  e  de  previo 
preenchimento  de  formulario  administrative  para  a  prestaqao  de  atendimento 
mddico-hospitalar  premente,  a  soluqao  para  o  caso  e  expressamente  conferida 
por  norma  de  carater  cogente.453 

Nessa  mesma  ordem  de  ideias,  o  STJ  tambem  considerou  abusiva  a  prati¬ 
ca  dos  hospitais  consistente  em  cobrar,  ou  admitir  que  se  cobre,  dos  pacientes 
conveniados  a  pianos  de  saude  valor  adicional  por  atendimentos  realizados  por 
seu  corpo  medico  fora  do  horario  comercial.  Para  a  Corte  Superior,  cuida-se  de 
cobranqa  iniqua,  em  prevalecimento  sobre  a  fragilidade  do  consumidor,  de  custo 
que  deveria  estar  coberto  pelo  preqo  exigido  da  operadora  de  saude  -  negdcio 
juridico  mercantil  do  qual  nao  faz  parte  o  consumidor  usuario  do  piano  de 
saude  -,  caracterizando-se  como  conduta  manifestamente  abusiva,  em  violaqao 
k  boa-fe  objetiva  e  ao  dever  de  probidade  do  fornecedor,  vedada  pelos  arts.  39, 
IV,  X,  e  51,  III,  IV,  X,  XIII,  XV,  do  CDC  e  422  do  CC.454 

V  -  exigir  do  consumidor  vantagem  manifestamente  excessiva:  e  vedado 
ao  fornecedor  exigir  do  consumidor  vantagem  manifestamente  excessiva.  Mas  o 
que  vem  a  ser  essa  vantagem  manifestamente  excessiva?  Por  serem  expressoes 
sindnimas,  os  criterios  para  sua  verificaqao  sao  os  mesmos  previstos  no  art.  51, 
§  l.°,  I  a  III,  referentes  k  “vantagem  exagerada”.455  O  objetivo  principal  do  C6di- 
go,  nesse  particular,  e  assegurar  o  equilfbrio  contratual  na  relaqao  de  consumo, 
protegendo  o  consumidor  dos  fornecedores  que  se  aproveitam  de  sua  condiqao 
de  superioridade  econdmica  para  obterem  vantagem  indevida. 

VI  -  executar  servi^os  sem  a  previa  elabora^ao  de  or^amento  e  autori- 
za^ao  expressa  do  consumidor,  ressalvadas  as  decorrentes  de  pr&ticas  ante- 


452  REsp  1.256.703/SP,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  J.  06.09.2011. 

4M  Consigno  que  a  Lei  12.653/2012  alterou  o  Codigo  Penal,  que  passou  a  vigorar  acrescido  do  seguinte  tipo 
penal:  “Art.  135-A.  Exigir  cheque-caugao,  nota  promissdria  ou  qualquer  garantia,  bem  como  o  preenchimento 
previo  de  formulirlos  administrativos,  como  condigio  para  o  atendimento  m6dico-ho$pitalar  emergencial: 
Pena  -  deteng5o,  de  3  (tr€s)  meses  a  1  (um)  ano,  e  multa.  Paragrafo  tinico.  A  pena  e  aumentada  ate  o  dobro 
se  da  negativa  de  atendimento  resulta  lesao  corporal  de  natureza  grave,  e  ate  o  triplo  se  resulta  a  morte*. 

454  REsp  1.324.712-MG,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  24.09.2013  (Informativo  STJ  532). 

455  A  esse  respeito,  confira-se  o  item  5.12.7.5. 
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riores  entre  as  partes:  o  fornecedor,  antes  de  executar  o  servi^o,  esta  obrigado 
a  entregar  ao  consumidor  um  or^amento  previo,  que  tera  prazo  de  validade  de 
dez  dias,  no  qual  devera  descriminar  o  valor  da  mao  de  obra,  dos  materials  e 
equipamentos  a  serem  empregados,  as  condi^oes  de  pagamento,  bem  como  as 
datas  de  inicio  e  t£rmino  dos  serv^os  (art.  40,  §  l.°,  do  CDC).  Mas  isso  nao 
basta.  Para  que  o  fornecedor  possa  dar  inicio  ao  servi^o,  exige-se  tambem  a 
autoriza9ao  do  consumidor,  a  esta  equivalendo  a  aprova^ao  que  o  consumidor 
de  ao  or^amento  (art.  40,  §  2.°),  desde  que  expressa. 

E  se  o  servi^o  for  prestado  sem  a  autoriza^ao  do  consumidor?  Nesse  caso, 
sera  considerado  amostra  gratis,  por  for9a  do  disposto  no  art.  39,  paragrafo 
unico,  do  CDC,  aplicado  por  analogia.456 

VII  -  repassar  informa9ao  depreciativa,  referente  a  ato  praticado  pelo 
consumidor  no  exerdcio  de  seus  direitos:  nenhum  fornecedor  pode  divulgar 
informa9ao  depreciativa  sobre  atos  do  consumidor  no  exerdcio  de  seus  direitos. 
Assim,  por  exemplo,  e  vedado  ao  fornecedor  divulgar  que  determinado  con¬ 
sumidor  ja  apresentou  queixa  no  Procon  ou  no  Ministerio  Publico.  A  ideia  6 
evitar  que  os  consumidores  sejam  constrangidos  ou  tenham  a  imagem  denegrida 
no  meio  comercial  e  social  tao  somente  por  terem  praticado  atos  no  exerdcio 
regular  de  seus  direitos. 

VIII  -  colocar,  no  mercado  de  consumo,  qualquer  produto  ou  servi9o 
em  desacordo  com  as  normas  tecnicas:  ao  colocar  produtos  ou  serv^os  no 
mercado  de  consumo,  o  fornecedor  esta  obrigado  a  respeitar  as  normas  expedidas 
pelos  6rgaos  oficiais  competentes  ou,  se  normas  especificas  nao  existirem,  pela 
Associa9ao  Brasileira  de  Normas  Tecnicas  (ABNT)  ou  outra  entidade  credenciada 
pelo  Conselho  Nacional  de  Metrologia,  Normaliza9ao  e  Qualidade  Industrial 
(Conmetro).  Tal  exigencia  visa  garantir  maior  qualidade,  seguran9a  e  eficiencia 
dos  produtos  e  serv^os  lan9ados  no  mercado  de  consumo. 

IX  -  recusar  a  venda  de  bens  ou  a  presta9ao  de  serv^os,  diretamente  a 
quem  se  disponha  a  adquiri-los  mediante  pronto  pagamento:  aqui,  o  Codigo 
busca  coibir  a  impos^ao  de  intermediaries  ao  consumidor  que  se  dispoe  a 
adquirir,  diretamente,  bens  de  consumo,  mediante  pronto  pagamento.  Note-se 
que  esta  pratica  abusiva  nao  se  confunde  com  a  prevista  no  inciso  II.  Neste,  o 
fornecedor  se  recusa  a  atender  a  demanda  do  consumidor,  ao  passo  que  no  inciso 
IX  o  fornecedor  se  recusa  a  fornecer  diretamente  ao  consumidor,  impondo-lhe 
intermediaries  para  a  conclusao  do  negocio. 
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Cuidado:  e  preciso  que  o  consumidor  se  disponha  a  adquirir  o  produto  ou 
servi90  mediante  pronto  pagamento,  pois,  do  contrario,  se  a  prazo  ou  parce- 
lado,  o  fornecedor  podera  justificar  a  recusa.  Vale  dizer:  nao  estd  o  fornecedor 
obrigado  a  aceitar  nenhuma  outra  forma  de  pagamento  que  nao  seja  k  vista  (ex.: 
cartao  de  credito,  cheque  pre-datado  etc.).  Nesse  particular,  6  oportuno  destacar 
que  a  recusa  ao  pagamento  por  meio  de  cheque  nao  e  considerada  abusiva. 
Como  bem  observa  Sergio  Cavalieri  Filho:  “E  um  fato  comum  decorrente  do 
desprestigio  do  cheque  como  titulo  de  credito  emitido  como  ordem  de  paga¬ 
mento  a  vista”.457  No  mesmo  sentido,  alias,  ja  decidiu  o  STJ: 

Mera  recusa  de  pagamento  de  compras  de  supermercado  com  cheque  de  valor  superior  ao 

admitido  na  sistematica  comercial  do  estabelecimento  nao  constitui  prdtica  abusiva,  tam- 

pouco  causa  dano  de  ordem  moral,  mas  mero  dissabor  ou  contratempo  nao  indenizavel.458 

Por  fim,  registre-se  que  nem  toda  imposi9ao  de  intermedia9ao  serd  consi¬ 
derada  abusiva,  conforme  se  depreende  do  proprio  texto  do  inciso  em  analise, 
que  excepciona  os  "casos  de  intermedia9ao  regulados  em  leis  especiais”. 

X  -  elevar  sem  justa  causa  o  pre90  de  produtos  ou  serv^os:  considera- 
-se  abusiva  a  majora9ao  do  pre90  dos  produtos  ou  serv^os,  sem  justa  causa. 

A  ideia  central  do  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  e  coibir  o  chamado  pre$o 
abusivo.  A  regra  e  que  o  aumento  dos  pre90S  deve  sempre  estar  alice^ado  em  justa 
causa,  isto  e,  nao  pode  ser  arbitrario,  leonino,  a  depender  apenas  na  vontade  do 
fornecedor.  A  justa  causa  para  a  eleva9ao  dos  pre90s  pode  decorrer,  por  exemplo, 
do  aumento  dos  pre90S  da  mat^ria-prima,  do  aumento  do  valor  do  salario-minimo, 
seguido  da  necessaria  corre9ao  dos  salarios  dos  empregados,  da  varia9&o  da  cota9ao 
do  dolar,  ou  outra  causa  que  reflita  no  custo  final  do  produto  ou  servi9o. 

Questao  interessante  consiste  em  saber  se  e  abusiva  a  pratica  de  pre90s 
diferenciados  para  pagamento  em  dinheiro  e  com  cartao  de  credito  em  parcela 
unica,  pela  aquis^ao  do  mesmo  produto  ou  servi90. 

Inicialmente,  o  Superior  Tribunal  de  Just^a  inclinou-se  no  sentido  de  con- 
siderar  lfcita  a  venda  de  mercadoria  no  cartao  de  credito  a  pre90S  superiores  aos 
praticados  k  vista.  Em  sintese,  os  precedentes  da  Corte  Superior  consideravam 
que  a  compra  com  cartao  de  credito  em  parcela  unica  nao  se  equipara  a  venda 
a  vista,  nao  havendo  nenhuma  lei  proibindo  a  majora9ao  do  pre90  nas  vendas 
com  cartao.459 


457  CAVALIERI  FILHO,  S6rglo.  Programa  de  direito  do  consumidor.  S5o  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  139. 

458  REsp  509.003/MA,  rel.  Min.  Aldir  Passarinho  Junior,  j.  05.05.2004. 

459  Nesse  sentido,  confiram-se:  REsp  229.586/SE,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Garcia  Vieira,  DJ  21.02.2000;  REsp  827.120/ 
RJ,  2.‘  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  DJ  29.05.2006. 


454  Nesse  sentido,  veja-se:  STJ,  REsp  332.869/RJ,  rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  j.  24.06.2002. 
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F 


Contudo,  em  julgados  mais  recentes,  o  STJ  vem  decidindo  em  sentido 
contrario,  vale  dizer,  passou  a  considerar  abusiva  a  prdtica  de  distin^ao  de  pre<;o 
para  pagamento  em  dinheiro  ou  cartao  de  crddito. 

O  marco  dessa  mudan<;a  de  orienta9ao  na  jurisprudence  da  Corte  Su¬ 
perior  foi  o  julgamento  do  REsp  1.133.410/RS  (j.  16.03.2010),  da  relatoria  do 
Min.  Massami  Uyeda.  Na  oportunidade,  os  ministros  da  Terceira  Turma,  por 
unanimidade,  consideraram  abusiva  a  venda  de  combustivel  no  cartao  de  credito 
em  parcela  unica  a  pre^os  superiores  aos  praticados  a  venda  em  dinheiro,  sob 
os  seguintes  fundamentos: 

1)  o  pagamento  efetuado  com  cartao  de  credito  em  parcela  unica  equivale 
ao  pagamento  d  vista,  pois  a  obriga^ao  do  consumidor  com  o  fornecedor  cessa 
de  imediato;  e 

2)  o  consumidor,  pela  utiliza^ao  do  cartao  de  crddito,  ja  paga  a  adminis- 
tradora  e  emissora  do  cartao  de  credito  taxa  por  este  servi^o  (taxa  de  admi¬ 
nistrate);  atribuir-lhe  ainda  o  custo  pela  disponibiliza^ao  de  pagamento  por 
meio  de  cartao  de  credito,  responsabilidade  exclusiva  do  empresario,  importa 
em  onera-lo  duplamente  (in  bis  idem )  e,  por  isso,  em  prdtica  de  consumo  que 
se  revela  abusiva. 

Seguindo  a  mesma  trilha,  o  STJ  jd  considerou  prdtica  abusiva  no  mercado 
de  consumo  a  diferencia<;ao  do  pre90  do  produto  em  fun9ao  de  o  pagamento 
ocorrer  em  dinheiro,  cheque  ou  cartao  de  erddito.460 

£  oportuno  destacar  que  a  Medida  Provisdria  764,  de  26  de  dezembro 
de  2016,  autorizou  em  seu  art.  l.°,  caput ,  a  diferencia9ao  de  pre90s  de  bens 
e  servi9os  oferecidos  ao  publico,  em  fun9ao  do  prazo  ou  do  instrumento  de 
pagamento  utilizado.  Por  outras  palavras,  tal  ato  normativo  passou  a  admitir 
expressamente  a  possibilidade  de  diferencia9ao  de  pre90S  de  bens  e  serv^os 
para  pagamento  em  dinheiro  e  com  cartao  de  erddito. 

Referida  medida  tambdm  fulmina  de  nulidade  a  cldusula  contratual,  estabe- 
lecida  no  ambito  de  arranjos  de  pagamento  ou  de  outros  acordos  para  presta9ao 
de  servi90  de  pagamento,  que  profba  ou  restrinja  a  diferencia9ao  de  pre9os  por 
ela  facultada  (art.  l.°,  paragrafo  unico). 

No  dia  27  de  junho  de  2017,  a  Medida  Provisdria  764  foi  convertida  na 
Lei  13.455.  Resta  saber,  doravante,  se  o  STJ  a  considerara  aplicavel  as  rela9oes 
de  consumo,  uma  vez  que  a  jurisprudence  da  Corte  Superior  ja  estava  conso- 
lidada  no  sentido  de  considerar  abusiva  a  prdtica  de  distin9ao  de  pre90  para 
pagamento  em  dinheiro  ou  cartao  de  erddito. 


XII  -  deixar  de  estipular  prazo  para  o  cumprimento  de  sua  obriga9ao 
ou  deixar  a  fixa^o  de  seu  termo  inicial  a  seu  exclusivo  criterio:  considera-se 
abusiva  a  nao  fixa9ao  de  prazo  para  o  fornecedor  cumprir  suas  obriga9oes.  Um 
bom  exemplo  dessa  prdtica  e  o  da  concessiondria  que,  em  contrato  de  presta9ao 
de  servi90s,  fixa  um  prazo  certo  para  a  entrega  do  automovel  ao  consumidor, 
a  partir  do  envio  da  pe9a  de  repos^ao  pela  montadora;  s6  que  para  este  nao 
ha  nenhum  prazo. 

XIII  -  aplicar  formula  ou  indice  de  reajuste  diverso  do  legal  ou  con- 
tratualmente  estabelecido:  o  Codigo  considera  abusiva  a  eleva9ao  do  pre90 
do  produto  ou  servi90  por  meio  da  aplica9&o  de  formula  ou  indice  de  reajuste 
diverso  do  previsto  em  lei  ou  no  contrato.  Aqui,  busca-se  coibir  a  modifica9ao 
unilateral  desses  indices  ou  formulas  de  reajuste  nos  negdeios  entre  consumidores 
e  fornecedores,  prdtica  muito  comum  nos  contratos  imobiliarios,  bancarios,  de 
educa9ao  e  pianos  de  saude. 

XIV  -  permitir  o  ingresso  em  estabelecimentos  comerciais  ou  de  ser- 
vi90s  de  um  numero  maior  de  consumidores  que  o  fixado  pela  autoridade 
administrativa  como  maximo:  esse  inciso  foi  incluido  pela  Lei  13.425/2017,  que 
estabelece  as  diretrizes  gerais  sobre  medidas  de  preven9ao  e  combate  a  incendio 
e  a  desastres  em  estabelecimentos,  edifica9oes  e  dreas  de  reuniao  de  publico.  Para 
alem  de  ser  considerada  prdtica  abusiva,  a  conduta  do  fornecedor  consistente 
em  permitir  a  entrada  de  um  numero  maior  de  pessoas  do  que  o  permitido 
poderd  configurar  o  crime  tipificado  no  artigo  65,  §  2.°,  do  CDC.461 

5.11.4  Cobranga  de  dividas 
5.11.4.1  Cobrangas  abusivas 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  em  seu  art.  42,  caput,  dispoe  que  “na 
cobran9a  de  debitos,  o  consumidor  inadimplente  nao  sera  exposto  a  ridiculo, 
nem  sera  submetido  a  qualquer  tipo  de  constrangimento  ou  amea9a”. 

O  objetivo  do  Codigo  nao  e  obstar  o  recebimento  do  erddito,  o  que  era  e 
continua  sendo  exercicio  regular  de  direito,  mas  sim  a  utiliza9ao  de  metodos 
condendveis  e  ofensivos  a  dignidade  do  consumidor  inadimplente.  Em  outras 


441  Art.  65.  “Executar  servigo  de  alto  grau  de  periculosidade,  contrariando  determinagao  de  autoridade  competente: 
Pena  -  Detengao  de  seis  meses  a  dois  anos  e  multa.  §  1°  As  penas  deste  artigo  s2o  ap!ic6veis  sem  prejuizo 
das  correspondentes  &  les5o  corporal  e  &  morte.  §  2°  A  pratica  do  disposto  no  inciso  XIV  do  art.  39  desta 
Lei  tambem  caracteriza  o  crime  previsto  no  caput  deste  artigo". 


460 


REsp  1.479.039/MG,  2"  Turma,  Rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  6.10.2015. 
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palavras,  o  legislador  busca  coibir  todas  as  formas  de  abusos  praticados  pelo 
fornecedor  para  obter  a  quita^ao  da  divida. 

Como  bem  observado  por  Antonio  Herman  Benjamin,462  o  art.  42  deve  ser 
lido  em  conjunto  com  o  art.  71,  sua  face  penal.  Diz  este:  Utilizar,  na  cobran^a 
de  dividas,  de  amea^a,  coa^ao,  constrangimento  fisico  ou  moral,  afirma^oes 
falsas,  incorretas  ou  enganosas  ou  de  qualquer  outro  procedimento  que  expo- 
nha  o  consumidor,  injustificadamente,  a  ridlculo  ou  interfira  com  seu  trabalho, 
descanso  ou  lazer.  Pena  -  deten<;ao  de  3  (tres)  meses  a  1  (um)  ano  e  multa . 

Em  sintese,  o  Codigo  considera  abusivas,  entre  outras,463  as  seguintes  for¬ 
mas  de  cobran^a: 

a)  a  utiliza^ao  de  amea^a,  coa^ao,  constrangimento  fisico  ou  moral:  sao 
exemplos  dessa  pratica  o  corte  do  fornecimento  de  energia  eletrica  para 
cobran<ja  de  dividas  antigas  do  consumidor;464  a  amea^a  ao  aluno  inadim- 
plente  com  a  mensalidade  escolar  de  nao  poder  fazer  as  provas  etc.; 

b)  o  emprego  de  afirma<;des  falsas,  incorretas  ou  enganosas:  o  STJ  jd  con- 
siderou  abusiva  a  conduta  da  empresa  de  cobran^a  que  envia  carta  ame- 
acjando  o  consumidor  de  representa^ao  criminal  por  emissao  de  cheque 
sem  fundos,  quando  este  documento  nao  existe;465 

c)  a  exposi^ao  do  consumidor  ao  ridiculo:  aqui,  o  Codigo  quer  coibir  a 
utiliza^ao  de  situa^ao  vexatoria  ao  consumidor  como  instrumento  de  co- 
bran^a  da  divida.  £  o  caso,  por  exemplo,  da  divulga<;ao  de  lista  de  deve- 
dores,  pratica  comum  em  condominios  e  escolas; 

d)  a  interference  no  trabalho,  descanso  ou  lazer  do  consumidor:  o  le¬ 
gislador  nao  proibiu  a  cobran^a  de  dividas  nesses  lugares,  apenas  impos 
limites.  Vale  dizer,  o  consumidor  pode  ser  cobrado  condignamente  em 
seu  trabalho,  descanso  ou  lazer.  O  que  nao  se  admite,  por  exemplo,  e  que, 
sob  o  pretexto  de  exercer  o  direito  de  cobran^a,  o  fornecedor  telefone 
para  o  chefe  do  consumidor  dizendo  ser  ele  mau  pagador.  Estao  vedados, 
igualmente,  telefonemas  ou  visitas  sucessivos. 

Remarque-se  que  a  cobran^a  abusiva,  por  configurar  ilicito  civil,  faz  incidir 
o  art.  6.°,  VI,  do  CDC,  podendo  o  fornecedor  ser  compelido  a  indenizar  os 
danos  materiais  e  morais  eventualmente  sofridos  pelo  consumidor. 


««  BENJAMIN,  Antonio  Herman.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  229. 

««  Alem  das  formas  de  cobranca  elencadas  pelo  CDC  nos  arts.  42  e  71,  sera  considerado  ilfcito  todo  e  qualquer 
exercfcio  abusivo  ou  anormal  do  direito  de  cobran^a. 

444  A  proposito,  confira-se:  STJ,  REsp  999.700/RN,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  DJe  02.09.2008. 

445  REsp  343.700/PR,  rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  DJ  03.06.2002. 


Por  fim,  impende  destacar  que  em  todos  os  documentos  de  cobran<;a  de 
debitos  apresentados  ao  consumidor,  deverao  constar  o  nome,  o  endere<;o  e  o 
numero  de  inscri^o  no  Cadastro  de  Pessoas  Fisicas  -  CPF  ou  no  Cadastro 
Nacional  de  Pessoa  Juridica  -  CNPJ  do  fornecedor  do  produto  ou  servi^o  cor- 
respondente  (art.  42-A,  do  CDC,  incluido  pela  Lei  12.039/2009). 

5.11.4.2  Repetigao  do  indebito 

O  paragrafo  unico  do  art.  42  do  CDC  sanciona  o  fornecedor  que  cobrar 
divida  indevida,  obrigando-o  a  devolver  em  dobro  a  quantia  paga  em  excesso 
pelo  consumidor,  acrescida  de  corre^ao  monetaria  e  juros  legais,  salvo  hipotese 
de  engano  justificavel. 

Exemplificando,  se  uma  concessionary  de  servi^o  de  energia  eletrica,  por 
falha  injustificavel,  cobrar  do  usuario  um  valor  maior  que  o  devido,  ou  entao, 
uma  fatura  ja  paga,  devera  ressarcir  o  consumidor  pelo  dobro  da  quantia  paga 
em  excesso,  acrescida  de  juros  e  corre^ao  monetaria. 

No  ponto,  cabe  registrar  que  o  STJ  tern  considerado  engano  justificavel, 
apto  a  afastar  a  culpa  ou  ma-fe  do  fornecedor:  (i)  a  cobran^a  indevida  de  tarifa 
de  agua,  decorrente  de  enquadramento  incorreto  do  consumidor  no  regime  de 
economias,  em  razao  de  interpreta^ao  equivocada  da  legisla^ao  estadual;466  (ii) 
quando  o  objeto  da  cobran<;a  esta  sujeito  k  controversia  na  jurisprudence  dos 
Tribunais.467 

Mas,  e  se  a  cobran^a  indevida  tambem  acarretar  danos  materiais  e  morais 
ao  consumidor?  Nesse  caso,  alem  da  san^ao  propriamente  dita  -  restitui^ao 
em  dobro  do  que  foi  pago  em  excesso,  mais  juros  e  corre^ao  monetaria  -,  o 
consumidor  tambem  fara  jus  a  indeniza^ao  das  perdas  e  danos,  por  for^a,  mais 
uma  vez,  da  regra  geral  do  art.  6.°,  VI. 

Sublinhe-se  que  o  pedido  de  condena^ao  do  fornecedor  ao  pagamento  em 
dobro  do  valor  indevidamente  cobrado  do  consumidor  nao  exige  a^ao  propria 
ou  reconven^ao,  podendo  ser  formulado  em  qualquer  via  processual.468 

5.11.4.2.1  Pressupostos  da  repetigao  do  indebito  no  CDC 

Sao  tres  os  pressupostos  para  a  incidSncia  da  san<;ao  em  tela: 


444  AgRg  no  REsp  1.109.237  -  SP,  Rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  16.06.2011. 

447  AgRg  no  AgRg  no  REsp  1121636  /  SP,  1’  Turma,  Rel.  Min.  Hamilton  Carvalhido,  j.  22.06.2010.  No  mesmo 
sentido:  REsp  528186/RS,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  j.  18.12.2003. 

448  REsp  1.005.939/SC,  rel.  Min.  Luis  Felipe  SalomSo,  DJe  31.10.2012. 
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1)  Cobran^a  indevida  de  divida  de  consumo:  £  preciso  que  a  divida 
seja  oriunda  de  rela<;ao  de  consumo.  Assim,  se  a  cobran<;a  versar  sobre  divida 
oriunda  de  rela<?ao  civil  (entre  iguais),  nao  incidird  o  CDC,  mas  sim  o  disposto 
no  art.  940  do  Codigo  Civil.469 

Note-se  que  a  repeti^ao  do  indebito  no  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor 
6  imposta  tanto  nos  casos  de  cobran^a  judicial  como  nos  casos  de  cobran^a 
extrajudicial  de  dividas  de  consumo,  diferentemente  da  repeti^ao  do  indebito 
no  Codigo  Civil,  aplicavel  somente  aos  casos  de  cobran^a  judicial.  Em  outras 
palavras,  o  direito  k  repeti^ao  em  dobro  no  CDC  independe  do  meio  de  co- 
bran^a  (judicial  ou  extrajudicial).  £  esse  o  pensamento,  entre  outros,  de  Sergio 
Cavalieri  Filho470  e  de  Leonardo  de  Medeiros  Garcia.471 

Em  sentido  contrdrio,  autorizada  doutrina  defende  que  a  san^ao  do  CDC 
so  tern  lugar  quando  a  cobran^a  e  extrajudicial.472  E  a  justificativa  para  afastar  a 
aplica^ao  do  CDC  aos  casos  de  cobran^a  judicial  esta  no  verbo  “cobrar”,  utilizado 
na  legisla^ao  consumerista,  em  contraposi^ao  ao  verbo  “demandar”  empregado 
pelo  Codigo  Civil,  em  seu  art.  940. 

Com  o  maximo  respeito  ks  vozes  contrdrias,  entendemos  que  o  simples  fato 
de  o  legislador  consumerista  ter  empregado  o  verbo  “cobrar”  nao  autoriza  a  in- 
terpreta<^ao  restritiva  do  citado  dispositivo,  para  limitar  seu  alcance  ks  cobran^as 
extrajudiciais.  Afinal,  como  bem  observado  por  Rizzato  Nunes,473  aceitando-se  a 
ideia  de  que  tal  dispositivo  nao  se  aplica,  so  por  ser  judicial  a  cobran <;a,  bastara  ao 
fornecedor  dar  entrada  em  a<;oes  judiciais  para,  burlando  a  lei,  praticar  toda  sorte 
de  abusos,  o  que  nao  se  coaduna,  evidentemente,  com  o  mandamento  constitu- 
cional  de  efetiva  defesa  dos  interesses  dos  consumidores  (art.  5.°,  XXXII,  da  CF). 

2)  Pagamento  em  excesso:  o  Codigo  nao  se  contenta  com  a  simples 
cobran^a;  e  preciso  que  o  consumidor  ja  tenha  efetuado  o  pagamento.  Nesse 
aspecto,  a  san^ao  de  repeti^ao  do  indebito  do  CDC  tamb^m  se  difere  da  san$ao 
imposta  pelo  Codigo  Civil,  cujo  art.  940  se  contenta  com  a  simples  cobran^a, 
nao  exigindo  o  pagamento. 


*69  “Art.  940.  Aquele  que  demandar  por  divida  )&  paga,  no  todo  ou  em  parte,  sem  ressalvar  as  quantias  recebidas 
ou  pedir  mais  do  que  for  devido,  ficari  obrigado  a  pagar  ao  devedor,  no  primeiro  caso,  o  dobro  do  que  houver 
cobrado  e,  no  segundo,  o  equivalente  do  que  dele  exigir,  salvo  se  houver  prescrigao." 

470  CAVALIERI  FILHO,  S6rgio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  170-171. 

471  GARCIA,  Leonardo  Medeiros.  Direito  do  consumidor.  Cddigo  comentado  e  jurisprudencia.  5.  ed.  Niteroi:  Impetus, 
2009.  p.  261-262. 

472  Nesse  sentido,  vejam-se:  BENJAMIN,  Ant6nlo  Herman.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2009. 
p.  235;  SOUZA,  Luiz  Antdnio.  Direitos  difusos  e  coletivos.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  58. 

473  NUNES,  Luis  Antdnio  Rizzato.  Curso  de  direito  do  consumidor.  4.  ed.  Sio  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  580-581. 
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3)  Culpa  ou  dolo  do  fornecedor:  a  impos^ao  da  penalidade  de  restitui<;ao 
em  dobro  depende  da  existencia,  pelo  menos,  de  culpa  por  parte  do  fornecedor 
que  cobra  valores  indevidos.  Tanto  e  assim  que  o  C6digo  isenta  o  fornecedor 
de  indenizar  o  consumidor  pelo  dobro  da  quantia  cobrada  nos  casos  de  “enga- 
no  justificdvel ,  assim  entendido  aquele  que  nao  poderia  ter  sido  evitado  pelo 
fornecedor,  mesmo  com  o  emprego  de  diligencia  mediana. 

Nesse  ponto,  mais  uma  vez,  o  CDC  se  difere  do  CC,  pois  este  exige  a  ma- 
-fe  do  credor  para  a  imposi^ao  da  san^ao  de  repeti^ao  do  indebito.  Oportuna, 
mais  uma  vez,  a  li^ao  de  Antonio  Herman  Benjamin: 

No  Codigo  Civil  s6  a  ma-fe  permite  a  aplica^ao  da  sant^ao.  Na  legisla^ao  especial,  tanto 
a  ma-fe  como  a  culpa  (imprudSncia,  negliggncia  e  impericia)  dao  ensejo  a  puni^ao.  O 
engano  6  justificdvel  exatamente  quando  nao  decorre  de  dolo  ou  de  culpa.  £  aquele  que, 
nao  obstante  todas  as  cautelas  razoaveis  exercidas  pelo  fornecedor-credor,  manifesta-se.474 

A  despeito  da  clareza  da  ressalva  posta  na  parte  final  do  pardgrafo  unico 
do  art.  42,  da  qual  se  depreende  que  o  CDC  se  contenta  com  a  simples  culpa 
do  fornecedor  para  a  imposi<;ao  da  penalidade  em  analise,  a  jurisprudencia  do 
Superior  Tribunal  de  Just^a  sobre  essa  questao  e  bem  dividida. 

Nos  julgamentos  envolvendo  cobran^a  indevida  de  tarifa  de  servi<;o 
publico,  a  la  Se^ao  do  STJ  (que  reune  a  la  e  a  2a  Turmas)  consolidou  o  enten- 
dimento  de  que  a  prova  da  culpa  do  fornecedor  e  suficiente  para  a  imposiqao 
da  repeti^ao  do  indebito  pelo  dobro475. 

Ja  para  a  2“  Se^ao  (que  reune  a  3‘  e  4*  T\irmas),  competente  para  o  jul- 
gamento  das  demais  rela^oes  de  consumo,  a  repeti^ao  em  dobro  do  indebito, 
san9ao  prevista  no  art.  42,  paragrafo  unico,  do  CDC,  pressupoe  tanto  a  existencia 
de  pagamento  indevido  quanto  a  ma-fe  do  credor476. 

Ainda  para  a  2a  Se^ao,  se  a  cobran^a  indevida  e  oriunda  de  uma  cl&usula 
contratual  posteriormente  declarada  nula,  o  consumidor  so  tera  direito  a  repeti^ao 


474  BENJAMIN,  Antonio  Herman  et  al.  Codigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor.  comentado  pelos  autores  do 
anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitiria,  2001.  p.  349.  Em  sentido  contririo,  entendendo 
irrelevante  a  presenga  de  dolo  ou  culpa  para  se  conduir  pela  imposigSo  da  sangSo,  veja-se:  ALMEIDA,  Luiz 
CI4udio  Carvalho.  A  repetig5o  do  indebito  em  dobro  no  caso  de  cobranga  indevida  de  divida  oriunda  de  re- 
lagio  de  consumo  como  hipbtese  de  apllcagao  dos  “punitive  damages"  no  direito  brasileiro.  Revista  do  Direito 
do  Consumidor,  Sao  Paulo,  n.  54,  2005. 

475  REsp  1.079.064/SP,  2’  Turma,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  de  20.04.09.  No  mesmo  sentido:  Resp 

I. 085.947/SP,  1*  Turma,  Rel.  Min.  Francisco  Falcao,  DJe  12.11.2008;  REsp  1.084.815/SP,  la  Turma,  Rel.  Min. 
Denise  Arruda,  j.  05.08.2009. 

474  Nesse  sentido,  vejam-se:  AgRg  no  AgRg  no  AREsp  600663/RS,  4J  Turma,  Rel.  Ministro  Antonio  Carlos  Ferreira, 

J.  07.05.2015;  AgRg  no  AREsp  514579/RS,  24  Turma,  Rel.  Ministro  Humberto  Martins,  j.  16.10.2014;  REsp 
1.032.952/SP,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  20.03.2009;  AgRg  no  REsp  110748/SC,  4."  Turma, 
Rel.  Min.  Fernando  Gongalves,  j.  17.09.2009.  Em  sentido  contrario,  encontramos  alguns  julgados  da  1*  Turma 
do  STJ,  exigindo  tSo  somente  a  culpa  para  a  inciddncla  do  dispositivo  em  analise:  Resp  1.085.947/SP,  1* 
Turma,  Rel.  Min.  Francisco  Falcao,  DJe  12.11.2008;  REsp  1.084.815/SP,  1*  Turma,  Rel.  Min.  Denise  Arruda,  j. 
05.08.2009. 
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do  indebito  de  modo  simples,  e  nao  em  dobro.  Argumenta-se,  nesse  sentido, 
que  age  em  exerdcio  regular  de  direito  quern  recebe  a  prestagao  devida  em 
contrato477.  Com  o  devido  respeito,  pensamos  que  tal  entendimento  afronta  a 
principiologia  do  CDC.  Afinal,  bastara  ao  fornecedor  valer-se  de  uma  previsao 
contratual,  ainda  que  manifestamente  abusiva,  para  safar-se  da  sangao  prevista 
no  art.  42,  paragrafo  unico,  do  CDC.  A  vingar  esse  entendimento,  o  STJ  estara 
criando  mais  um  requisito  para  o  exerdcio  do  direito  a  repetigao  do  indebito 
pelo  dobro:  a  ausencia  de  previsao  dessa  cobranga  em  contrato  de  consumo. 

Abaixo,  uma  sintese  dos  principais  entendimentos  do  STJ  nesta  tematica: 

Repetigao  do  indebito  -  Jurisprudence  do  STJ 

•  Cobranga  indevida  de  tarifa  de  servigo  publico  -  basta  a  verificagao  da 
culpa  (1°  segao) 

•  Demais  casos:  exige-se  prova  da  ma-fe  (2a  segao) 

•  Cobranga  oriunda  de  clausula  posteriormente  declarada  nula:  repetigao 
simples  (2a  segao) 

•  Controvdsia  nos  tribunals  em  relagao  ao  objeto  da  cobranga:  repetigao 
simples 

•  Ma  interpretagao  da  legislagao:  repetigao  simples 

Por  fim,  importa  destacar  que  o  legislador  transferiu  para  o  fornecedor 
o  onus  de  provar  o  “engano  justificavel”  (inversao  ope  legis  do  onus  da  pro¬ 
va).  Vale  dizer:  ao  consumidor  compete  comprovar  que  pagou  em  excesso,  em 
razao  de  cobran9a  indevida  do  fornecedor;  a  este  cabe  provar  que  seu  engano 
e  justificavel,  ou  seja,  que  nao  decorreu  de  dolo  ou  culpa. 

5.11.4.2.2  Comparative  com  a  repetigao  do  indebito  do  Codigo  Civil 

O  paragrafo  unico  do  art.  42  do  CDC  guarda  semelhangas  com  o  art.  940 
do  CC:  ambos  preveem  sangoes  para  a  cobranga  indevida  de  dividas.  Do  cotejo 
das  duas  normas  extraimos  algumas  diferengas  importantes: 

1)  O  CDC  s6  cuida  das  dividas  oriundas  de  relagao  de  consumo,  ao  passo 
que  o  CC  se  aplica  ks  dividas  decorrentes  de  relagao  civil  (entre  iguais); 

2)  Para  o  Codigo  Civil,  basta  a  cobranga  da  divida,  enquanto  para  o  CDC 
exige-se  que  o  consumidor  ja  tenha  efetuado  o  pagamento  em  excesso; 


477 


3)  O  Codigo  Civil  so  se  ocupa  da  cobranga  judicial  (refere-se  a  demandar), 
enquanto  o  CDC  alcanga  tanto  a  cobranga  judicial  como  a  cobranga  ex¬ 
trajudicial; 

4)  O  CC  exige  m&-f<6  do  credor,  ao  passo  que  o  CDC  se  contenta  com  a  sim¬ 
ples  culpa  do  fornecedor- credor; 

5)  No  CDC,  presentes  os  pressupostos,  a  repetigao  do  indebito  e  sempre 
pelo  dobro  do  valor  que  o  consumidor  pagou  em  excesso;  no  CC,  e  preci- 
so  distinguir:  para  a  cobranga  de  dividas  ja  pagas,  no  todo  ou  em  parte,  a 
repetigao  6  por  valor  igual  ao  dobro  do  que  foi  cobrado;  ja  para  a  cobran¬ 
ga  de  valor  superior  ao  devido,  a  repetigao  e  pelo  valor  equivalente  ao  que 
foi  cobrado  em  excesso. 


Assim,  tem-se: 


Repetigao  do  Indebito 

No  CDC  (art.  42,  paragrafo  unico) 

No  Codigo  Civil  (art.  940) 

Cobranga  indevida  de  dfvida  de  consumo 

Cobranga  indevida  de  divida  civil 

Cobranga  extrajudicial  ou  judicial470 

Cobranga  judicial 

Exige  efetivo  pagamento  da  divida 

Basta  a  cobranga  da  divida 

Exige  ma-fe  ou  culpa  do  fornecedor479 

Exige  ma-fe  do  credor 

A  repetigao  do  indebito  6  sempre  pelo  dobro 
do  valor  que  o  consumidor  pagou  em  excesso 

Conv6m  distinguir:  para  a  cobranga  de  dividas 
ja  pagas,  no  todo  ou  em  parte,  a  repetigao  e 
pelo  dobro  do  valor  cobrado;  ja  para  a  cobran¬ 
ga  de  valor  superior  ao  devido,  a  repetigao  e 
pelo  valor  equivalente  ao  que  foi  cobrado  em 
excesso 

5.11.5  Bancos  de  dados  e  cadastros  de  consumidores 

5.11.5.1  Introdugao 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  em  seu  art.  43,  disciplina  uma  das 
praticas  de  mercado  mais  comuns  na  atual  sociedade  de  consumo  em  massa,  a 
saber,  a  formagao  dos  chamados  bancos  de  dados  e  cadastros  de  consumidores. 


478  Lembre-se  aqui  da  exisfencia  de  entendimento  contferio  em  doutrina,  no  sentido  de  que  a  sangao  da  repetigao 
do  indebito  no  CDC  s6  alcanga  as  cobrangas  extrajudiclais. 

479  Lembre-se  da  divergencia  existente  no  STJ:  para  a  1.*  Segao,  o  CDC  se  contenta  com  a  culpa;  ja  para  a  2.‘ 
Segao,  prevalece  o  entendimento  de  que  a  sangao  s6  incide  em  caso  de  comprovada  ma-fe  do  fornecedor. 


EREsp  328.338/MG,  2*  Segao,  Rel.  Min.  Ari  Pargendler,  DJ  01.02.2006. 
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A  ideia  central  consiste  em  estabelecer  criterios  e  limites  segundo  os  quais  podem 
ser  desenvolvidos  e  utilizados  os  arquivos  de  consumo.  Afinal,  se,  por  um  lado,  e 
legitimo  aos  fornecedores  organizar  e  explorar  as  informa^oes  pessoais  e  economicas 
dos  consumidores,  por  outro,  hi  a  necessidade  de  proteger  o  consumidor  do  mau 
uso  dessas  informa<;6es,  potencialmente  nocivas  a  sua  dignidade,  privacidade  e  honra. 

5.11.5.2  Distingao  entre  bancos  de  dados  e  cadastro  de  consumidores 

As  expressoes  bancos  de  dados  e  cadastros  de  consumidores ,  empregadas  pela 
Se<;ao  VI,  do  capitulo  V,  do  CDC,  sao  espdcies  do  genero  arquivo  de  consumo.480 

Em  comum,  os  bancos  de  dados  e  os  cadastros  de  consumidores  trazem  a 
qualidade  de  armazenarem  informa<;6es  sobre  terceiros,  para  uso  em  operates 
de  consumo.  Para  diferencia-los,  dois  aspectos  sao  considerados:  a  origem  da 
informagao  e  seu  destino. 

Nos  cadastros  de  consumidores,  a  fonte  da  informa^o  6  o  prdprio  con¬ 
sumidor,  e  o  destino  &  um  fornecedor  especifico.  £  o  caso,  por  exemplo,  do 
cadastro  das  lojas  que  comercializam  roupas,  formado  a  partir  de  informa^oes 
prestadas  pelo  proprio  consumidor.  O  objetivo  principal  dessa  modalidade  de 
arquivo  de  consumo  e  formar  perfis  de  consumidores,  a  partir  dos  quais  podera 
ser  identificada  sua  aptidao  por  determinados  produtos  ou  servi^os. 

Ji  nos  bancos  de  dados,  a  informa^o  advdm,  em  regra,  do  proprio  forne¬ 
cedor,  e  o  seu  destino  final  6  o  mercado  de  consumo,  ou  seja,  os  fornecedores 
em  geral.  Podem  ter  fmalidades  diversas,481  que  vao  desde  a  obten^ao  de  infor- 
ma^oes  para  levantamentos  estatisticos  e  historicos  atd  a  prote^ao  ao  crddito. 

Assim,  tem-se: 


Arquivos  de  consumo 

Fonte  da  informagao 

Destino  da  informa^ao 

Cadastro 

•  Consumidor 

•  Fornecedor  especifico 

Banco  de  dados 

•  Fornecedor 

•  Mercado  de  consumo 

480  Nesse  sentido,  confira-se:  BENJAMIN,  Ant6nio  Herman  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor.  co- 
mentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  373. 

481  Registre-se  que  o  Governo  Federal  criou  o  “cadastro  positivo"  dos  consumidores,  por  meio  da  Medida  Provisdria 
518/2010,  que  disciplina  a  formagao  e  consulta  a  bancos  de  dados  com  informagoes  de  adimplemento,  de 
pessoas  naturals  ou  de  pessoas  Jurfdicas,  para  formagio  de  histdrico  de  crddito.  Apos  tramitagao  pelo  Con- 
gresso  Nacional,  referida  medida  provisdria  transformou-se  na  Lei  12.414/2011,  que  serb  objeto  de  andlise 
mais  a  frente. 
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5.11.5.3  Bancos  de  dados  de  protegao  ao  credito 

Os  bancos  de  dados  que  desempenham  papel  mais  relevante  no  mercado 
de  consumo,  indiscutivelmente,  sao  os  de  protegao  ao  credito  (Serasa,  SPC, 
CCF  e  outros). 

Sem  eles  seria  praticamente  impossivel  a  concessao  de  credito,  principal 
instrument  de  circula^ao  de  riquezas  (bens  e  servi<;os),  pois  nao  se  concede 
credito  a  ninguem  se  nao  houver  um  rmnimo  de  conhecimento  a  respeito  do 
pretendente,  de  modo  a  avaliar  os  riscos  de  inadimplencia. 

O  prdprio  STF,  no  julgamento  da  ADI  1790-5/DF,  considerou  que  a  exis¬ 
tence  dos  bancos  de  dados  de  protegao  ao  credito  “tornou-se  um  imperativo 
da  economia  de  sociedade  de  massa”  e,  ainda,  que  “os  arquivos  de  consumo 
sao  um  dado  inextirpavel  de  uma  economia  fundada  nas  relates  massificadas 
de  credito”.482 

As  principal  a^oes  desenvolvidas  pelas  entidades  de  protegao  ao  credito 
sao  a  coleta,  o  armazenamento  e  a  transferencia  a  terceiros  (credor  potencial) 
de  informagoes  pessoais  dos  pretendentes  (consumidores)  i  obten^ao  de  cr£di- 
to.  Sua  finalidade  principal,  portanto,  consiste  em  auxiliar  a  decisao  de  um 
fornecedor  sobre  a  concessao  ou  nao  de  credito  a  alguem. 

Note-se  que  as  informagoes  que  circulam  nesses  bancos  de  dados  nor- 
malmente  descrevem  uma  situa^ao  de  mora  do  devedor;  portanto,  em  regra, 
propiciam  um  julzo  de  valor  negativo  sobre  o  consumidor.  Por  essa  razao  e  que 
se  difundiu  a  expressao  negativar,  com  o  sentido  de  registrar  informa^ao  sobre 
alguem  nos  arquivos  de  consumo  de  prote^ao  ao  credito. 

5.11.5.4  Qualidade  das  informagdes483 

De  acordo  com  o  art.  43,  §  l.°,  do  CDC,  os  cadastros  e  dados  de  consumi¬ 
dores  devem  ser  objetivos ,  claros ,  verdadeiros  e  em  linguagem  defacil  compreensdo. 

A  informa^ao  deve  ser  objetiva,  isto  nao  pode  envolver  juizo  de  valor 
ou  aprecia^ao  subjetiva  da  condi<;ao  financeira  do  consumidor  negativado.  Sao 
proibidas,  por  exemplo,  expressoes  do  tipo  “diente  mau  pagador”  ou  “cliente 
inconveniente”. 

O  requisito  da  clareza,  por  seu  turno,  traduz  a  ideia  de  que  a  informa^ao 
deve  possibilitar  o  imediato  entendimento  do  consumidor,  independentemente 
de  remissao  a  anexos,  fdrmulas,  siglas,  simbolos,  termos  tcnicos  ou  nomen- 
clatura  espedfica. 

482  No  mesmo  sentido,  ]&  decldiu  o  STJ:  REsp  22.387. 

483  As  defmigSes  para  as  qualidades  das  InformagQes,  analisadas  neste  tbpico,  foram  extrafdas  da  Lei  do  Cadastro 
Positivo  (art.  3.°,  §  2.°),  aplicbvel,  em  diblogo  das  fontes  (dialogo  sistemdtico  de  coerinda),  ao  disposto  no  art. 
43,  §  l.°,  do  CDC. 
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O  Codigo  tambem  exige  que  os  registros  sejam  feitos  em  linguagem  de 
facil  compreensao,  nao  se  admitindo,  portanto,  a  inscr^ao  de  mensagens  cifra- 
das  ou  codificadas.  Sao  consideradas  de  facil  compreensao  as  informa^oes  que 
assegurem  ao  consumidor  o  pleno  conhecimento  do  conteudo,  do  sentido  e  do 
alcance  dos  dados  sobre  ele  anotados.  Por  fim,  os  bancos  de  dados  e  cadastros 
so  estao  autorizados  a  realizarem  o  tratamento  de  informa^oes  verdadeiras, 
assim  consideradas  as  exatas,  completas  e  sujeitas  a  comprova9ao.  O  desres- 
peito  ao  atributo  da  veracidade  constitui  ato  ilicito  e  enseja  a  indeniza^ao  dos 
danos  materials  e  morais  decorrentes  da  inscri^ao  indevida  (ex.:  negativa^ao  de 
consumidor  que  nao  esta  inadimplente;  negativa<;ao  de  consumidor  que  sequer 
contratou  o  servi^o  prestado  pelo  fornecedor-credor;  inscri^ao  de  debito  em  valor 
bem  superior  ao  devido;  cheque  apresentado  fora  do  prazo  legal  e  devolvido  por 
institui^ao  financeira  sob  o  argumento  de  insuficiencia  de  fundos,  culminando 
na  inclusao  do  nome  do  correntista  em  cadastro  de  inadimplentes484  etc.). 

Nesse  particular,  questao  relevante  6  saber  quern  deve  responder  pelo  re- 
gistro  negativo  com  base  em  informa^oes  inveridicas:  o  fornecedor  solicitante 
da  inscri^ao,  o  6rgao  mantenedor  do  banco  de  dados  (ex.:  Serasa,  SPC  etc.), 
ou  ambos,  solidariamente? 

O  assunto  divide  a  doutrina.  Para  alguns,  o  fornecedor  e  o  mantenedor 
do  banco  de  dados  respondem  solidariamente  pela  repara^ao  dos  danos 
decorrentes  do  lan^amento  indevido,  por  for^a  do  disposto  no  art.  7.°,  para- 
grafo  unico,  do  CDC.485  De  outro  lado,  ha  quern  entenda  que  a  veracidade 
do  conteudo  dos  dados  cadastrados  e  da  responsabilidade  do  fornecedor 
solicitante  da  inscri^ao,  nao  podendo  os  6rgaos  mantenedores  dos  bancos  de 
dados  responderem  pela  corre^ao  dos  dados  que  lhe  sao  passados,  tampouco 
pela  inscri^ao  indevida.486 

A  despeito  da  divergencia  doutrinaria,  atualmente  a  jurisprudence  do  STJ 
esta  se  consolidando  no  sentido  de  que  apenas  o  fornecedor  responde  pelos 
danos  decorrentes  de  inscribes  indevidas.  Nesse  sentido,  veja-se: 

Reconhecida  a  responsabilidade  exclusiva  da  empresa  pela  inclusao  injustificada  do  nome 
da  autora  em  cadastro  negativo  de  credito,  caracterizadora  do  dano  moral,  a  esta  cabe  a 
legitimidade  passiva  para  a  demanda  e  nao  &  associa^ao  mantenedora  do  servi^o  de  pro- 
teqao  ao  credito.487 


484  No  STJ:  REsp  1.297.353/SP,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  16.10.2012. 

485  Nesse  sentido,  veja-se:  BESSA,  Leonardo  Roscoe.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p. 
257-258. 

484  E  esse  o  pensamento  de  S6rgio  Cavalieri  Filho  (Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p. 
168). 

487  REsp  748.561/RS,  4.'  Turma,  rel.  Min.  Aldir  Passarinho  Junior,  DJU  18.09.2006. 
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Outro  entendimento  importante  do  STJ  no  tocante  ao  atributo  da  veraci¬ 
dade  da  informa^ao  e  que  nao  se  admite  a  inscri^ao  do  nome  do  cotitular  da 
conta-corrente  conjunta,  em  cadastro  de  prote^ao  ao  credito,  em  razao  da 
emissao  de  cheque  sem  fundos  pelo  outro  correntista.  Para  a  Corte  Superior, 
a  responsabilidade  pela  emissao  de  cheque  sem  provisao  de  fundos  e  exclusiva 
daquele  que  apos  a  sua  assinatura  no  titulo,  nao  se  admitindo,  estende-la,  sem 
previsao  legal,  para  o  outro  titular  da  conta.  A  propdsito,  confira-se: 

Celebrado  contrato  de  abertura  de  conta-corrente  conjunta,  no  qual  uma  das  cotitulares 

da  conta  emitiu  cheque  sem  provisao  de  fundos,  e  indevida  a  inscri^ao  do  nome  daquele 

que  nao  emitiu  o  cheque,  em  cadastro  de  prote^ao  ao  credito.488 

5.11.5.5  Direitos  dos  consumidores  perante  os  arquivos  de  consumo 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor  estabeleceu  tres  principals  direitos 
dos  consumidores  perante  os  arquivos  de  consumo,  passiveis  de  prote^ao  ad- 
ministrativa  e,  sobretudo,  judicial.  Sao  eles: 

a)  direito  a  comunica^ao  do  assento; 

b)  direito  de  acesso  a  informa^ao; 

c)  direito  a  corre^ao  da  informa^ao. 

5.11.5.5.1  Direito  a  comunica^ao  do  assento 

Nos  termos  do  §  2.°  do  art.  43  do  CDC,  “a  abertura  de  cadastro,  ficha, 
registro  e  dados  pessoais  e  de  consumo  deverd  ser  comunicada  por  escrito  ao 
consumidor,  quando  nao  solicitada  por  ele”. 

Por  for9a  desse  dispositivo  legal,  o  consumidor,  sempre  que  nao  solicitar 
ele  proprio  a  abertura  do  arquivo,  tern  direito  a  ser  devidamente  comunicado 
sobre  qualquer  registro  a  seu  respeito  em  cadastros  e  bancos  de  dados. 

Conforme  visto,  as  informa9oes  registradas  nos  bancos  de  dados,  normal- 
mente,  nao  advem  do  consumidor,  mas  sim  dos  proprios  fornecedor es.  Por  isso, 
nao  raras  vezes  os  consumidores  sao  surpreendidos,  no  momento  de  uma  con- 
trata9ao  qualquer,  com  a  noticia  de  que  estao  impedidos  de  contratar  a  credito. 

Dai  a  importancia  dessa  comunica9ao,  que  poupa  o  consumidor  de  passar 
pela  situa9ao  vexatoria  de  tomar  conhecimento  da  restr^ao  ao  credito  por  meio 
de  terceiro.  A  par  disso,  possibilita  o  exercicio  de  outro  direito  do  consumidor, 
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REsp  981.081/RS,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  23.03.2010. 
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qual  seja  o  de  retificar  as  informa^oes  incorretas,  protegendo  ou  fazendo  cessar 
ofensa  a  direitos  da  personalidade  (privacidade  e  honra). 

Em  que  momento  essa  comunica^ao  deve  ser  feita?  Embora  o  CDC  nao  o 
estabele<?a  expressamente,  consolidou-se  tanto  na  doutrina489  como  na  jurispru¬ 
dence  do  STJ  o  entendimento  de  que  essa  comunica^ao  deve  ser  previa,  vale 
dizer,  antes  mesmo  da  inscri<;ao  do  consumidor  no  arquivo  de  consumo,  de 
modo  a  permitir  ao  consumidor,  caso  haja  algum  erro  na  informa^ao,  proceder 
a  retifica^o.  A  propdsito,  veja-se:  “Para  que  a  comunica^ao  seja  garantista  e 
ultime  o  fim  a  que  se  destina,  deverd  se  dar  antes  do  registro  do  debito  em 
atraso”  (REsp  402.958,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  30.08.2002). 490 

Quern  6  o  responsdvel  por  essa  comunica^ao?  Para  a  doutrina  consumerista, 
a  obriga<;ao  de  comunica^ao  prdvia  6  tanto  do  fornecedor  como  da  entidade  de 
prote^ao  ao  crddito.491  Logo,  caracterizada  a  omissao,  ambos  respondem  solidaria- 
mente  pelos  danos  causados  ao  consumidor.  Sem  embargo,  a  jurisprudence  do 
STJ  consolidou-se  no  sentido  de  que  o  dever  de  comunica^ao,  previsto  no  §  2.° 
do  art.  43  do  CDC,  compete  unicamente  ao  6rgao  responsavel  pela  manuten^ao 
do  banco  de  dados.492  Uniformizando  a  jurisprudence  sobre  esse  tema,  a  Corte 
Superior  editou  a  Sumula  359,  com  o  seguinte  verbete:  “Cabe  ao  6rgao  man- 
tenedor  do  cadastro  de  Prote^ao  ao  Credito  a  notifica^ao  do  devedor  antes 
de  proceder  a  inscr^ao”  Contudo,  aten^ao:  o  Banco  do  Brasil,  na  condi^ao 
de  gestor  do  Cadastro  de  Emitentes  de  Cheques  sem  Fundos  (CCF),  nao  tern 
a  responsabilidade  de  notificar  previamente  o  devedor  acerca  da  sua  inscri^ao 
no  aludido  cadastro,  tampouco  legitimidade  passiva  para  as  a^oes  de  repara<;ao 
de  danos  fundadas  na  ausencia  de  prdvia  comunica^ao  (Sumula  572  do  STJ). 
Isso  porque,  em  sua  atua^ao  como  executante  do  Servi^o  de  Compensa^ao  de 
Cheques  e  do  CCF,  exercida  por  ordem  e  sob  a  disciplina  e  fiscaliza^ao  do 
BACEN,  o  Banco  do  Brasil  atua  como  agente  administrativo,  sujeito  a  regime 
de  direito  publico,  sem  carater  economico,  nao  podendo  ser  considerado  como 
fornecedor  de  servi90  disciplinado  pelo  CDC. 

No  sistema  financeiro,  o  correntista  nao  tern  o  nome  inscrito  em  cadastro 
de  emissao  de  cheque  sem  fundos  sem  que  lhe  tenha  sido  ofertada  oportunidade 
para  tomar  conhecimento  previo  dessa  inclusao.  O  banco  sacado,  por  imposi^ao 
normativa  do  prdprio  Banco  Central,  precede  a  previa  notifica^ao  do  correntista, 
advertindo-o  de  que  seu  cheque  foi  devolvido  sem  compensa^ao,  por  falta  de 
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fundos,  e  que,  caso  nao  adotadas  provid£ncias,  seu  nome  sera  inscrito  no  CCF, 
conforme  item  13  da  Circular  2.989/2000  do  BACEN. 

O  CDC  impoe  que  essa  comunica^ao  previa  seja  encaminhada  por  es- 
crito  ao  consumidor.  Por  isso,  nenhum  valor  juridico  tera  a  comunica^ao  oral 
ou  enviada  por  meio  eletronico. 

Outra  questao  interessante  consiste  em  saber  se,  na  comunica^ao  feita 
pelo  correio,  e  necessario  o  aviso  de  recebimento  (AR).  Embora  a  doutrina 
recomende  tal  prdtica,  de  forma  a  comprovar  a  efetiva  ciencia  do  consumidor, 
a  jurisprudence  do  STJ  dispensa  o  AR.  Para  a  Corte  Superior,  basta  a  compro- 
va<;ao  do  envio  da  correspondence  que  dd  ciencia  do  registro  para  o  endere90 
do  consumidor,  nao  se  exigindo  a  prova  do  recebimento  desse  aviso  previo.493 
Desse  teor  a  Sumula  404  do  STJ:  “fi  dispensavel  o  aviso  de  recebimento  (AR) 
na  carta  de  comunica9ao  ao  consumidor  sobre  a  negativa9ao  de  seu  nome  em 
bancos  de  dados  e  cadastres”. 

O  STJ  tern  dispensado  a  comunica9ao  prdvia  quando  a  informa9ao  obtida 
pela  entidade  arquivista  esta  acessivel  ao  publico.  Por  exemplo:  dados  tirados  dos 
cartdrios  de  protesto  de  titulos  ou  de  cartdrios  de  distribu^ao  judicial.  Para  a 
Corte  Superior,  tratando-se  de  dados  publicos,  como  os  de  cartdrios  de  protesto 
de  titulos  e  de  distribu^ao  de  processos  judiciais,  a  ausencia  de  comunica9ao 
da  inscri9ao  ao  consumidor  nao  enseja  obriga9ao  de  reparar  danos.494 

Contudo,  aten9ao:  as  entidades  mantenedoras  de  servi90  de  prote9ao  ao 
credito  (ex.:  SPC/Serasa)  nao  devem  incluir  em  sua  base  de  dados  informa9oes 
coletadas  dos  cartdrios  de  protestos  sem  a  informa9ao  do  prazo  de  vencimen- 
to  da  divida,  sendo  respons&veis  pelo  controle  de  ambos  os  limites  temporais 
estabelecidos  no  art.  43  do  CDC.  Para  o  STJ,  o  registro  de  titulos  protestados 
sem  essa  informa9ao  configura  anota9ao  indevida.495 

5.11.5.5.2  Direito  de  acesso  a  informagao 

O  art.  43,  caput,  do  CDC  assegura  ao  consumidor  o  direito  de  acesso  as 
informa9oes  existentes  em  arquivos  de  consumo,  bem  como  as  respectivas  fontes. 

Note-se  que  o  acesso  as  informa9oes,  alem  de  gratuito,496  deve  ser  ofereci- 
do  imediatamente  quando  solicitado  pelo  consumidor,  em  tempo  nao  superior 
aquele  que  o  arquivo  de  consumo  levaria  para  atender  pedido  de  associado  seu. 


489  Nesse  sentido,  veja-se:  BESSA,  Leonardo  Roscoe.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p. 
267-268. 

4,0  No  mesmo  sentido,  veja-se:  REsp  373.219/RJ,  rel.  Min.  S5lvio  de  Figuelredo,  DJ  12.08.2002. 

4,1  Nesse  sentido,  entre  outros,  confiram-se:  BENJAMIN,  Antonio  Herman  et  al.  Codigo  Brasileiro  de  Defesa  do 
Consumidor.  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p. 
412;  BESSA,  Leonardo  Roscoe.  Manual  de  direito  do  consumidor.  SSo  Paulo:  RT,  2008.  p.  269-270. 

492  A  propfisito,  veja-se:  AgRg  no  Ag  930046/SP,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  23.11.2007. 


493  A  propdsito,  confira-se:  REsp  821698/PB,  rel.  Humberto  Gomes  de  Barros,  DJ  09.11.2006. 

494  REsp  1.444.469/DF,  Rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  Segunda  Secao,  j.  12.11.2014;  AgRg  no  AgRg  no  AREsp 
56.336-SP,  4'  Turma,  DJe  1.09.2014;  AgRg  no  AREsp  305.765-RJ,  3*  Turma,  DJe  12.6.2013;  AgRg  no  Ag 
1023919/SP,  3.*  Turma,  J.  10.06.2008. 

495  REsp  1.630.889-DF,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  J.  11.09.20189  (Informativo  633). 

496  A  tese  da  gratuidade  do  acesso  as  informa^oes,  esposada  pela  doutrina  consumerista  desde  o  advento  do 
CDC,  foi  reforgada  por  outros  dois  diplomas  legais:  a)  a  Lei  9.507/1997  (Lei  do  Habeas  Data),  que  dispoe  em 
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Para  garantir  o  amplo  acesso  dos  consumidores  as  informa^oes  constantes 
dos  bancos  de  dados  e  cadastros  de  consumidores,  assinala  o  §  4.°  do  art.  43 
que  “os  bancos  de  dados  e  cadastros  relativos  a  consumidores,  os  serv^os  de 
prote^ao  ao  credito  e  congeneres  sao  considerados  entidades  de  carater  publico”, 
ensejando,  assim,  a  utiliza^ao  do  remedio  constitucional  do  habeas  data  (art.  5.°, 
LXXII,  da  CF),  quando  negado  ao  consumidor  o  direito  de  acesso. 

Registre-se  que  todas  as  informa^oes  em  questao  devem  ser  disponibiliza- 
das  em  formatos  acessiveis,  inclusive  para  a  pessoa  com  deficiencia,  mediante 
solicita^ao  do  consumidor  (CDC,  art.  43,  §  6.°). 

Negar  ao  consumidor  o  direito  de  acesso,  ou  impor  dificuldades  ao  seu 
exercicio,  constitui  infra^ao  administrativa,  ilicito  civil  e  infra^ao  penal,  esta 
ultima  prevista  no  art.  72  do  CDC,  com  pena  de  deten^ao  de  seis  meses  a  um 
ano  ou  multa. 

5.11.5.5.3  Direito  k  correc^ao  da  informaqao 

O  direito  k  retifica^ao  da  informa<;ao  6  assegurado  pelo  art.  43,  §  3.°,  do 
CDC,  nos  seguintes  termos: 

§  3.°  O  consumidor,  sempre  que  encontrar  inexatidao  nos  seus  dados  e  cadastros,  podera 

exigir  sua  imediata  corre^ao,  devendo  o  arquivista,  no  prazo  de  cinco  dias  uteis,  comunicar 

a  altera^ao  aos  eventuais  destinatarios  das  informa^oes  incorretas. 

De  nada  adiantaria  ao  consumidor  ter  acesso  as  informa^oes  registradas 
nos  arquivos  de  consumo,  se  nao  pudesse  corrigi-las,  em  caso  de  inexatidao.  Por 
essa  razao  o  legislador  lhe  conferiu  o  direito  k  retifica^ao  dessas  informa9oes, 
em  complemento  aos  direitos  de  comunica^ao  e  acesso. 

Mas  qual  0  significado  do  vocabulo  corre^ao?  Corrigir  e  retificar,  eliminar 
desacertos  ou  impropriedades.  Em  alguns  casos,  a  corre^ao  pode,  inclusive, 
denotar  0  cancelamento  do  registro. 

Observe-se  que  0  Codigo  fixou  0  prazo  de  cinco  dias  para  comunica^ao  da 
altera^ao  aos  eventuais  destinatarios  das  informa^oes  incorretas,  mas  nao  definiu 
o  prazo  para  0  arquivista  promover  a  retiflca^ao.  Qual  sera  entao  o  prazo  para 
a  corre^ao?  A  resposta  a  essa  pergunta  e  obtida  pela  interpreta^ao  do  art.  43, 
§  3.°,  em  conjunto  com  0  art.  73,  sua  face  penal.  Diz  este:  “Deixar  de  corrigir 
imediatamente  informa^ao  sobre  consumidor  constante  de  cadastro,  banco  de 

seu  art.  21:  "Sao  gratuitos  o  procedimento  administrative  para  acesso  a  informagoes  e  retificagao  de  dados 
e  para  anotagao  da  justificagao  e  b)  a  Lei  12.414/2011  (Lei  do  Cadastro  Positivo),  que  em  seu  art.  5.°, 
II,  tambem  estabelece  a  gratuidade  do  direito  de  acesso  as  informagdes  positivas  anotadas  nos  bancos  de 
dados  de  protegao  ao  credito. 
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dados,  fichas  ou  registros  que  sabe  ou  deveria  saber  inexata.  Pena  -  deten^ao 
de  um  a  seis  meses  ou  multa”  (grifou-se).  Concluindo,  a  retifica^o,  principal- 
mente  quando  o  consumidor  apresenta  prova  cabal  (uma  certidao  negativa,  por 
exemplo),  deve  ser  imediata. 

Mas  o  que  se  entende  por  corre^ao  imediata?  Na  precisa  li9ao  de  Antonio 
Herman  Benjamin,  o  vocabulo  imediatamente  quer  dizer  o  seguinte:  “A  emenda 
e  feita  pelo  arquivista  logo  apos  ter  os  elementos  caracterizadores  da  incorre9ao 
ou,  de  outra  maneira,  lhe  faltarem  subsidios  para  a  sua  comprova9ao”.497 

Em  outras  palavras,  a  corre9ao  dever  ser  feita  logo  apos  a  conclusao  das 
diligencias  realizadas  pela  entidade  arquivista,  que  nao  podem  ultrapassar  o  prazo 
maximo  de  7  (sete)  dias  estabelecido  no  art.  5.°,  inciso  III,  da  Lei  12.414/2011  (Lei 
do  Cadastro  Positivo),  aplicado  complementarmente  ao  CDC,  em  dialogo  das  fontes. 

De  qualquer  modo,  embora  a  mera  contesta9ao  do  consumidor  nao  crie 
o  dever  de  corrigir,  recomenda-se  a  suspensao  da  inscr^ao  durante  o  proce¬ 
dimento  de  confirma9ao,  como  forma  de  prevenir  ou  mitigar  os  danos  morais 
ou  patrimoniais. 

Por  ultimo,  acrescente-se  que  o  direito  de  corre9ao  tambem  e  exercido 
gratuitamente  pelo  consumidor.498 

5.11.5.6  Responsabilidade  pelo  cancelamento  da  inscriQao 

Uma  vez  quitada  a  divida,  a  quern  compete  providenciar  o  cancelamento 
do  registro?  Comprovado  o  pagamento  do  debito,  cabe  ao  fornecedor-credor 
providenciar  o  imediato  cancelamento  da  inscr^ao  negativa,  sob  pena  de 
responder  por  perdas  e  danos.  Nesse  sentido,  alias,  esta  assentada  a  jurispruden- 
cia  do  STJ:  “Compete  ao  credor  providenciar  a  imediata  exclusao  do  nome  do 
devedor  que  efetua  o  pagamento,  a  fim  de  que  a  entidade  mantenedora  possa 
proceder  a  respectiva  baixa”499 

Quanto  ao  prazo  para  o  credor  solicitar  essa  baixa,  o  STJ500  defmiu-o  em 
cinco  dias  (aplica9ao  analdgica  do  art.  43,  §  3.°,  do  CDC),  contados  da  data 
em  que  houver  o  pagamento  efetivo,  sendo  certo  que  as  quita9oes  realizadas 
mediante  cheque,  boleto  bancario,  transference  interbancaria  ou  outro  meio 


«w  Nesse  sentido:  BENJAMIN,  Antfinio  Herman  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor.  comentado  pelos 
autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  417. 

498  Aplicagao,  em  dialogo  das  fontes,  do  disposto  no  art.  21  da  Lei  9.507/1997  (Lei  do  Habeas  Data),  que  preve 
a  gratuidade  dos  procedimentos  administrativos  de  acesso  e  corregio  de  dados. 

499  REsp  683.409/RS,  4.'  Turma,  rel.  Min.  Helio  Quaglia  Barbosa,  j.  13.02.2007.  No  mesmo  sentido:  AgRg  no  Ag 
1.094.459/SP,  3.'  Turma,  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  19.05.2009. 

500  A  proposito:  2*  Segao,  REsp  1.424.792-BA,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomio,  j.  10.9.2014  (Informativo  n°  548); 
e  REsp  1.149.998/RS,  3.'  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  07.08.2012. 


702 


INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL  1 


sujeito  a  confirma^ao  dependerao  do  efetivo  ingresso  do  numerario  na  esfera 
de  disponibilidade  do  credor. 

Confira-se,  a  proposito,  a  sumula  548  do  STJ:  “Incumbe  ao  credor  a 
exclusao  do  registro  da  divida  em  nome  do  devedor  no  cadastro  de  inadim- 
plentes  no  prazo  de  cinco  dias  uteis,  a  partir  do  integral  e  efetivo  pagamento 
do  ddbito”. 

Vale  ressaltar  que  se  tem  conferido  tratamento  diferenciado  aos  casos  de 
protestos  de  dividas  de  titulos  de  crddito,  nos  quais  o  onus  do  cancelamento  do 
registro  no  cartdrio  e  do  devedor,  independentemente  da  natureza  consumerista 
da  rela^ao  juridica  subjacente.  Para  a  Corte  Superior,  se  o  titulo  de  credito  foi 
legitimamente  protestado,  cabe  ao  devedor  que  paga  posteriormente  a  divida  o 
onus  de  providenciar  a  baixa  do  protesto  em  cartdrio.501 

5.11.5.7  Limites  temporais  dos  registros  negativos 

O  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  instituiu  dois  limites  temporais  para 
a  manuten^ao  de  inscribes  negativas  em  arquivos  de  consumo. 

O  art.  43,  §  l.°,  estabelece  o  prazo  maximo  de  cinco  anos  para  a  manuten- 
9ao  de  qualquer  informa^ao  negativa  do  consumidor  nos  arquivos  de  consumo. 
Aqui  cabe  uma  observa^ao  importante:  embora  a  lei  nao  o  estabele^a  expres- 
samente,  a  doutrina  6  un&nime  em  afirmar  que  o  termo  de  intcio  da  contagem 
desse  prazo  6  o  do  dia  seguinte  ao  do  vencimento  da  divida ,  e  nao  o  dia  em  que 
a  informa$ao  foi  inscrita  no  arquivo.502 

Ja  o  §  5.°  desse  mesmo  dispositivo  proibe  a  divulga<;ao  de  quaisquer  in- 
forma^oes  negativas  ap6s  a  consuma^ao  da  prescri^ao  da  a^ao  de  cobran^a. 
Em  outras  palavras,  os  orgaos  de  prote^ao  ao  credito  nao  podem  disponibilizar 
dados  relativos  a  debitos  prescritos.  Note-se  que  para  o  STJ  “a  prescri^ao  a  que 
se  refere  o  art.  43,  §  5.°,  do  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  £  a  da  a<;ao  de 
cobran^a  e  nao  a  da  a^ao  executiva”  (REsp  472.203,  rel.  Min.  Humberto  Gomes 
de  Barros,  j.  23.06.2004).503 

Consolidando  essa  orienta^ao,  o  STJ  editou  a  Sumula  323,  recem-alterada, 
nos  seguintes  termos:  “A  inscr^ao  do  nome  do  devedor  pode  ser  mantida  nos 
servi^os  de  prote^ao  ao  credito  atd  o  prazo  m&ximo  de  cinco  anos,  independen¬ 
temente  da  prescrigdo  da  execufao  (destacou-se)”. 

Como  conciliar  esses  dois  prazos?  £  muito  simples:  a  informa^ao  negativa 
deve  ser  excluida  do  arquivo  de  consumo  no  prazo  de  cinco  anos,  se,  antes 

501  REsp  959.114-MS,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  18.12.2012  (Informativo  STJ  512).  No  mesmo 
sentido:  AgRg  no  REsp  1.304.541/RS,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  19.11.2013. 

502  A  propdsito,  entre  outros,  veja-se:  MIRAGEM,  Bruno.  Direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  212-213. 

503  No  mesmo  sentido:  REsp  533.625/RS,  rel.  Min.  Aldir  Passarinho  JOnior,  DJ  15.09.2003. 
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disso,  nao  ocorrer  a  prescri^ao  da  a^ao  de  cobran^a.  Ou,  como  sinteticamente 
aduz  Tavares  Guerreiro:  “Vale  o  que  ocorre  primeiro:  o  prazo  de  cinco  anos,  a 
que  reporta  o  §  1°  do  art.  43,  ou  lapso  prescricional  da  a^ao  de  cobran^a  do 
debito  do  consumidor”.504  Nessa  mesma  linha  o  entendimento  do  STJ: 

Cadastro  negativo.  Art.  43,  §§  l.°  e  5.°,  do  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor.  Precedentes 

da  Corte.  Dois  sao  os  momentos  previstos  na  lei  para  impedir  a  persistence  dos  registros 

negativos:  o  prazo  de  cinco  anos  ou  a  prescri^ao,  se  menor  (grifou-se).505 

5.11.5.8  Divida  discutida  em  juizo 

£  licita  a  inscri^ao  dos  nomes  de  consumidores  em  cadastros  de  prote^ao 
ao  credito  em  razao  de  debitos  discutidos  judicialmente,  nas  hipoteses  em  que 
os  dados  referentes  as  disputas  judiciais  sejam  publicos.  Justamente  pela  natu¬ 
reza  publica  de  tais  dados,  as  entidades  detentoras  de  cadastros  de  prote^ao  ao 
credito  nao  podem  ser  impedidas  de  fornecMos  aos  seus  associados. 

O  Superior  Tribunal  de  Just^a,506  ademais,  ja  consolidou  o  entendimento 
de  que  a  simples  discussao  judicial  da  divida  nao  e  suficiente  para  obstaculizar 
ou  remover  a  negativa^ao  de  devedor  em  banco  de  dados.  Para  a  Corte  Supe¬ 
rior,  o  consumidor  somente  conseguird  impedir  ou  remover  a  inscri^o  quando 
comprovar  a  presen^a  concomitante  dos  seguintes  requisitos: 

a)  a^ao  proposta  pelo  devedor  contestando  a  existencia  integral  ou  parcial 
do  debito; 

b)  efetiva  demonstra<;ao  de  que  a  pretensao  se  funda  na  apar&ncia  do  bom 
direito  e  em  jurisprudence  consolidada  do  STF  ou  STJ;  e 

c)  deposito  ou  presta^ao  de  cauq:ao  id6nea  do  valor  referente  a  parcela  in- 
controversa,  para  o  caso  de  a  contesta^ao  ser  apenas  de  parte  do  debito. 

Por  fun,  remarque-se  que,  em  se  tratando  de  inscri^ao  decorrente  de  dados 
publicos,  como  os  de  cartdrios  de  protesto  de  titulos  ou  de  distribui^ao  de  processos 
judiciais,  sequer  se  exige  a  previa  comunica^ao  do  consumidor.  Consequentemente, 
a  ausencia  de  precedente  comunica^ao  nesses  casos  nao  enseja  dano  moral.507 


5M  GUERREIRO,  Jos6  Alexandre  Tavares  et  al.  Comentdrios  ao  Cddigo  do  Consumidor.  Coordenagao  de  Jos6  Cretella 
JOnior  e  Rene  Ariel  Dotti.  Rio  de  janeiro:  Forense,  1992.  p.  145. 

505  REsp  469.859/RS,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  DJ  l.°.09.2003. 

5M  AgRg  no  REsp  931.979/PR,  2.‘  Segao,  rel.  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros,  DJ  l.°.08.2007.  No  mesmo 
sentido:  STJ,  REsp  1.148.179-MG,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  26.02.2013  (Informativo  STJ  517). 
REsp  866.198-SP,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  05.02.2007. 
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5.11.5.9  Responsabilidade  civil  pelo  arquivamento  indevido 

A  viola^ao  dos  deveres  e  limites  segundos  os  quais  podem  ser  desenvolvi- 
dos  e  utilizados  os  arquivos  de  consumo  constitui  ato  ilicito,  pelo  qual  podem 
responder  os  bancos  de  dados  e  seus  usuarios.  Trata-se  de  responsabiliza^ao 
civil,  mas  tambem  administrativa508  e,  eventualmente,  penal.509 

Note-se  que  a  ilicitude  do  arquivamento  nao  se  resume  ao  registro  de 
informa^oes  inexatas  -  hipotese  mais  frequente  nos  tribunais.  Toda  e  qualquer 
atividade  de  tratamento  de  informa^oes  negativas  que  descumprir  o  disposto  no 
CDC  sera  considerada  illcita.  Ex.:  deixar  de  fazer  a  comunica^ao  previa;  deixar 
de  fazer  a  corre^ao  de  informa^ao  incorreta  no  prazo  legal,  quando  solicitado 
pelo  consumidor;  negar  ao  consumidor  o  acesso  as  informa<;6es  anotadas  etc. 

Como  bem  observa  Antonio  Herman  Benjamin,  a  opera^ao  de  informa^oes 
sobre  o  consumidor  contaminadas  por  falsidade,  enganosidade,  insuficiencia  ou 
desconformidade  com  os  pressupostos  que  orientam  os  arquivos  de  consumo 
traz,  consigo,  no  piano  civel,  o  dever  de  reparar  eventuais  danos  causados.510 

Os  danos  suportados  pelos  consumidores  em  decorrencia  de  inscribes 
indevidas  podem  ser  de  dois  tipos:  morais  e  materiais. 

Quanto  ao  dano  moral,  a  inscri^ao  indevida  do  consumidor  nos  arqui¬ 
vos  de  consumo  e  suficiente  para  sua  caracteriza^ao,  independentemente  da 
prova  do  abalo  a  sua  honra,  que  se  presume  (dano  in  re  ipsa),511  salvo  quando 
preexista  inscri$ao  desabonadora  regularmente  realizada.  Neste  ultimo  caso,  o 
consumidor  fara  jus  tao  somente  ao  cancelamento  da  inscr^ao  indevida.  Essa 
e  a  atual  orienta^ao  do  STJ,  consolidada  na  Sumula  385:  “Da  anota^ao  irregu¬ 
lar  em  cadastro  de  prote^ao  ao  cr£dito,  nao  cabe  indeniza^ao  por  dano  moral, 
quando  preexistente  legitima  inscri^ao,  ressalvado  o  direito  ao  cancelamento”. 

Ja  o  dano  material  precisa  ser  provado  pelo  consumidor  (como  na  hipotese  da 
perda  de  um  negocio  de  momento  em  razao  de  uma  inscri^ao  incorreta),  podendo  o 
juiz,  entretanto,  inverter  o  onus  dessa  prova,  nos  termos  do  art.  6.°,  VIII,  do  CDC.512 

Importa  observar  que  a  responsabilidade  civil  pela  inscri^ao,  manuten^ao 
e  comunica^ao  indevida  de  registro  e  objetiva,  is  to  e,  prescinde  da  prova  da 
culpa.  Aqui,  nenhuma  novidade.  Vale  a  regra  geral  do  sistema  consumerista,  a 
saber:  a  nao  ser  quando  excluido  expressamente,  o  regime  de  responsabiliza^ao 
civil  do  violador  das  normas  de  prote^ao  do  consumidor  independe  da  prova 
de  culpa.  E,  nao  havendo,  nesse  dommio,  nenhuma  ressalva  do  legislador,  e 

*»  Decreto  2.181/1997,  art.  13,  X  a  XV. 

509  CDC,  arts.  72  e  73. 

510  BENJAMIN,  Antfinio  Herman  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor:  comentado  pelos  autores  do 
anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitciria,  2001.  p.  421. 

511  A  propdsito,  confira-se:  STJ,  REsp  710741/AL,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Jorge  Scartezzini,  DJ  21.08.2006. 

5W  Nesse  sentido,  veja-se:  REsp  51158/DF,  rel.  Min.  Ruy  Rosado  Aguiar,  j.  27.03.1995. 
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imperioso  conduir  que  os  arquivos  de  consumo  respondem  objetivamente  pelos 
danos  morais  e  patrimoniais  causados  aos  consumidores. 

Em  refor^o  a  essa  tese,  a  Lei  12.414/2011  (Lei  do  Cadastro  Positivo),  em 
seu  art.  16,  consagra  a  responsabilidade  objetiva  do  banco  de  dados,  da  fonte 
e  do  consulente,  pelos  danos  materiais  e  morais  que  causarem  ao  cadastrado. 

5.11.5.10  Cadastros  de  reclamagoes  fundamentadas  contra  os  fornecedores 

O  CDC  impoe  aos  orgaos  publicos  de  defesa  do  consumidor  o  dever  de 
organizar  e  divulgar  rela^ao  de  fornecedores  que  nao  respeitam  os  direitos 
dos  consumidores.  Conforme  previsto  no  art.  44,  caput: 

Art.  44.  Os  orgaos  publicos  de  defesa  do  consumidor  manterao  cadastros  atualizados  de 
reclama^oes  fundamentadas  contra  fornecedores  de  produtos  e  services,  devendo  divulga- 
-los  publica  e  anualmente.  Referida  divulga<;ao  indicari  se  a  reclama<;ao  foi  atendida  ou 
nao  pelo  fornecedor  (grifou-se). 

Observe-se  que  a  divulga<;ao  do  cadastro  de  fornecedores  deve  ser,  no 
minirno,  anual,  podendo  ocorrer  em  periodo  menor,  a  criterio  do  orgao  respon- 
savel.  Alem  disso,  6  obrigatoria  a  sua  publica^ao  no  orgao  de  imprensa  oficial 
local,  sem  prejuizo  de  outras  formas  de  divulga^ao,513  facultando-se  o  acesso  &s 
informa^oes  a  qualquer  interessado  (art.  44,  §  l.°). 

Mas  o  que  se  entende  por  reclama^ao  fundamentada?  Para  a  doutrina 
consumerista,  6  aquela  baseada  em  fatos  verossimeis.  Como  bem  observa  Antonio 
Herman  Benjamin,  fundamentada  qualifica  a  reclama^ao  que  traz  fumus  boni 
iuris.  fi  a  que  nao  e  declaradamente  descabida.  Nao  6  sinonimo  de  procedencia. 
Esta  depende  de  aprecia^ao  aprofundada  que,  de  resto,  pelo  menos  para  tal  fim, 
nao  e  imposta  pelo  C6digo.514 

Em  sentido  contrario,  o  Decreto  2.181/1997  (dispoe  sobre  a  organiza^ao 
do  SNDC  e  estabelece  as  normas  gerais  de  aplica^ao  de  sanies  administrati- 
vas  previstas  no  CDC)  considera  reclama$ao  fundamentada  a  noticia  de  lesao 
ou  amea^a  a  direito  de  consumidor  analisada  por  orgao  publico  de  defesa  do 
consumidor,  a  requerimento  ou  de  oficio,  considerada  procedente,  por  decisao 
definitiva  (art.  58,  II).  E  a  decisao  e  definitiva  -  6  bom  lembrar  -  quando  nao 
mais  couber  recurso  (decreto  citado,  art.  53). 


sis  A  proposito,  veja-se:  ALMEIDA,  Joao  Batista.  Manual  de  direito  do  consumidor.  3.  ed.  SSo  Paulo:  Saraiva,  2009. 

M4  BENJAMIN,  Antonio  Herman  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor:  comentado  pelos  autores  do 
anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  437.  No  mesmo  sentido:  Jorge  Alberto 

Quadros  de  Carvalho.  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  anotado.  5.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2007,  p.  196. 
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Note-se  que  ao  cadastro  de  fornecedores  aplicam-se,  subsidiariamente,  as 
mesmas  regras  impostas  nos  arts.  43  e  22,  paragrafo  unico,  aos  bancos  de  dados 
e  cadastres  de  consumidores.  Assim,  por  exemplo,  o  fornecedor  tera  direito,  entre 
outros,  4  retifica^ao  dos  dados  incorretos,  a  comunica^ao  previa  da  inscri^ao 

A  ideia  central  da  cria<;ao  desses  arquivos  e  permitir  que  o  consumidor 
evite  lesoes  a  seus  direitos,  informando-se  sobre  os  fornecedores  inidoneos  ou 
que  se  recusam  a  atender  reclamates  contra  si  formuladas,  mesmo  que  sufi- 
cientemente  provadas. 

5.11.5.11  O  cadastro  positivo.  Breve  analise  da  Lei  12.414/2011 

5.11.5.11.1  Introdu^ao 

Era  nosso  pais,  os  bancos  de  dados  de  prote^ao  ao  credito  estao  habituados 
a  promover  o  registro  de  informates  negativas  (dividas  vencidas  e  nao  pagas) 
a  respeito  dos  consumidores  -  a  chamada  “negativaqao”  cuja  base  normativa 
d  encontrada  no  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor. 

A  partir  do  dia  30  de  dezembro  de  2010,  com  a  edi^ao  da  Medida  Proviso- 
ria  n.  518/2010,  posteriormente  convertida  na  Lei  12.414/2011,  em  vigor  desde 
a  data  da  publica^ao  (09.06.2011),  iniciou-se  uma  nova  e  importante  fase  no 
sistema  de  tratamento  ( coleta ,  armazenamento  e  transference)  de  informates 
para  analise  de  risco  de  crddito,  marcada  pela  anota^ao  de  informates  positivas 
(dados  de  adimplemento  de  dividas)  dos  tomadores  de  credito,  pessoas  naturais 
ou  juridicas,  nos  bancos  de  dados  de  prote^ao  ao  credito. 

A  Lei  12.4 14/20 11, 515  conhecida  como  Lei  Cadastro  Positivo,  pretende  oti- 
mizar  o  mercado  de  credito,  disponibilizando  um  maior  numero  de  informates 
sobre  os  tomadores  de  cr6ditos,  o  que  possibilitard  uma  analise  mais  segura  dos 
riscos  da  concessao  de  crdditos  por  parte  dos  fornecedores.  Com  isso,  espera-se 
que  os  consumidores  com  bons  historicos  de  credito  possam  ser  beneficiados 
com  maiores  facilidades  na  contrata^ao  de  emprestimos,  inclusive  com  o 
pagamento  de  juros  mais  baixos. 

A  seguir,  trataremos  de  algumas  particularidades  da  citada  lei,  com  destaque 
para  as  altera  tes  promovidas  pela  Lei  Complementar  166/2019. 

5.11.5.11.2  Base  conceitual 

A  Lei  do  Cadastro  Positivo  encerra  uma  forte  base  conceitual,  estabelecida 
com  o  objetivo  de  facilitar  a  compreensao  e  aplica^ao  das  suas  normas,  que 


regulamentam  uma  atividade  de  grande  potencialidade  lesiva  a  privacidade  e 
honra  dos  cadastrados. 

Para  os  efeitos  do  artigo  2.°  da  Lei  12.414/2011,  considera-se: 

I  -  banco  de  dados:  conjunto  de  dados  relativo  a  pessoa  natural  ou  juridica  armazenados 
com  a  finalidade  de  subsidiar  a  concessao  de  credito,  a  realiza^ao  de  venda  a  prazo  ou  de 
outras  transa^Ses  comerciais  e  empresariais  que  impliquem  risco  financeiro; 

Nota-se  que  o  legislador,  ao  optar  pela  denominate  “banco  de  dados” 
encampou  a  distin^ao  feita  pela  doutrina  entre  bancos  de  dados  e  cadastros  de 
consumo.516  Quanto  a  finalidade  desse  banco  de  dados,  a  norma  em  exame  tratou 
de  especifica-la:  subsidiar  a  concessao  de  credito ,  a  realizagao  de  venda  a  prazo 
ou  de  outras  transagoes  comerciais  e  empresariais  que  impliquem  risco  financeiro. 

II  -  gestor:  pessoa  juridica  que  atenda  aos  requisitos  minimos  de  funcionamento  previstos 
nesta  Lei  e  em  regulamenta^ao  complementar,  responsavel  pela  administra^ao  de  banco  de 
dados,  bem  como  pela  coleta,  pelo  armazenamento,  pela  anilise  e  pelo  acesso  de  terceiros 
aos  dados  armazenados;  (Reda<;ao  dada  pela  Lei  Complementar  n.°  166,  de  2019)  (Vigencia) 

Gestor  e  a  pessoa  juridica  responsavel  pelo  tratamento  ( coleta ,  armazena¬ 
mento  e  transferencia )  das  informates  de  adimplemento  de  pessoas  naturais  e 
juridicas.  E  o  caso,  por  exemplo,  das  Camaras  de  Dirigentes  Lojistas  (associates 
civis  sem  fins  lucrativos,  administradoras  do  SPC)  e  do  Banco  Central  (autarquia 
federal  gestora  do  CCF  e  do  SRC). 

Aqui,  uma  observaijao  se  faz  necessaria:  por  for^a  do  disposto  no  art.  l.°, 
paragrafo  unico,  da  Lei  12.414/2011,  os  bancos  de  dados  instituidos  ou  mantidos 
por  pessoas  juridicas  de  direito  publico  interno  serao  regidos  por  legisla^ao  espe- 
cifica.  Enquanto  referida  legisla^ao  nao  for  editada,  tais  arquivos  de  consumo 
continuarao  regidos  pelo  CDC  e,  naquilo  que  couber,  pela  Lei  12.414/2011, 
aplicada  por  analogia. 

III  -  cadastrado:  pessoa  natural  ou  juridica  cujas  informaijoes  tenham  sido  incluidas  em 
banco  de  dados;  (Reda^ao  dada  pela  Lei  Complementar  n.°  166,  de  2019) 

Cadastrado  e  a  pessoa  natural  ou  juridica  cujas  informates  positivas 
(informates  de  adimplemento)  sao  tratadas  pelos  gestores  dos  bancos  de  dados. 
Conforme  veremos  mais  4  frente,  pela  reda^ao  originaria  da  Lei  12.414/2011, 
uma  pessoa  s6  podia  ser  incluida  no  cadastro  positivo  se  autorizasse  expres- 
samente.  Com  as  altera^oes  promovidas  na  Lei  do  Cadastro  Positivo  pela  LC 


515  A  Lei  do  Cadastro  Positivo  e  regulada  pelo  Decreto  7.829/2012. 


S14  A  proposito,  conferir  o  item  n.  5.11.5.2. 
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166/2019,  o  gestor  pode  incluir  a  pessoa  natural  ou  juridica  no  cadastro  mesmo 
sem  pedir  a  autorizagao  previa. 

Questao  interessante  consiste  em  saber  se  todo  cadastrado  pode  ser  consi- 
derado  consumidor.  O  artigo  17,  caput,  da  Lei  12.414/2011  dsi  a  entender  qUe 
nao.  Veja-se:  “Nas  situates  em  que  o  cadastrado  for  consumidor,  caracterizado 
conforme  a  Lei  n°  8.078,  de  11  de  setembro  de  1990  -  Cddigo  de  Protegdo  e  Defesa 
do  Consumidor,  aplicam-se  as  san^oes  e  penas  nela  previstas  e  o  disposto  no  §  2° ” 
Como  se  ve,  o  dispositivo  em  destaque  condiciona  a  aplicagao  das  sanies 
e  penas  previstas  no  CDC  as  situates  em  que  o  cadastrado  for  consumidor.  A 
contrario  sensu ,  a  norma  admite  a  existencia  de  situates  nas  quais  o  cadas¬ 
trado  nao  sera  considerado  um  consumidor.  Nesse  particular,  a  lei  em  estudo 
parece  ter  encampado  o  entendimento  da  doutrina517  e  jurisprudence518  mais 
modernas,  que  destacam  a  necessidade  de  se  verificar  a  vulnerabilidade,  em  cada 
caso  concreto,  para  considerar  a  pessoa  natural  ou  juridica  como  consumidora 
por  equiparagao,  nos  termos  do  art.  29  do  CDC.519 

Seguindo  essa  linha  de  raciocinio,  nao  sera  considerado  consumidor,  por 
exemplo,  uma  Multinacional  que  autorizar  o  tratamento  de  informagoes  a  respeito 
de  miliondrias  operates  de  credito  contratadas  para  fomentar  sua  atividade  de 
exploragao  de  petroleo.  Na  hipotese,  embora  sujeita  ao  tratamento  de  informa- 
^oes  positivas  pelos  bancos  de  dados,  a  ela  nao  se  aplicara  a  norma  de  extensao 
do  art.  29  do  CDC,  porquanto  nao  podera  ser  considerada  vulnerdvel,  seja  em 
relagao  a  instituigao  credora,  seja  em  relagao  ao  gestor  do  banco  de  dados. 

IV  -  fonte:  pessoa  natural  ou  juridica  que  conceda  crddito,  administre  operagoes  de  auto- 
fmanciamento  ou  realize  venda  a  prazo  ou  outras  transagoes  comerciais  e  empresariais  que 
Ihe  impliquem  risco  financeiro,  inclusive  as  instituigoes  autorizadas  a  funcionar  pelo  Banco 
Central  do  Brasil  e  os  prestadores  de  servigos  continuados  de  dgua,  esgoto,  eletricidade,  gas, 
telecomunicagoes  e  assemelhados;  (Redagao  dada  pela  Lei  Complementar  n.°  166,  de  2019) 

Na  dinamica  do  tratamento  das  informagoes  positivas  pelos  bancos  de 
dados,  fontes  sao  as  pessoas  naturais  ou  juridicas  que  concedem  credito  ou  re- 
alizem  venda  a  prazo  ou  outras  transagoes  que  lhe  impliquem  risco  financeiro. 
Sao  qualificadas  pela  lei  como  fontes  porque  alimentam  os  bancos  de  dados 


517  Entre  outros:  MIRAGEM,  Bruno.  Direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2008.  p.  85-86.  Em 
sentido  diverso,  Leonardo  Roscoe  Bessa  defende  a  tese  de  que  todo  cadastrado  ou  potencial  cadastrado  6 
considerado,  em  face  do  CDC,  consumidor,  ao  argumento  de  que  a  vulnerabilidade  do  cadastrado  6  sempre 
presumida  em  face  dos  gestores  de  bancos  de  dados  ( Cadastro  positivo:  comentdrios  d  Lei  12  414  de  09  de 
junho  de  2011.  Sao  Paulo:  RT,  2011,  p.  147-149). 

518  No  STJ:  REsp  930875/MT,  3.’  Turma,  Rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  j.  14.06.2011;  AgRg  no  Resp  992528/RS  Rel 
Min.  Jo3o  OfcSvio  de  Noronha,  DJE  17.05.2010;  REsp  1198176-DF,  Rel.  Min.  Massami  Uyeda,  j.  06  08  20KT 
REsp  813481,  Rel.  Min.  Massami  Uyeda,  DJe  30.06.2008. 

517  Para  evitar  a  repetigao,  remetemos  o  leitor  ao  item  n.  5.6.2.2.3,  que  trata  do  conceito  de  consumidor  potencial. 
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de  protegao  ao  credito  com  informagoes  sobre  adimplementos  de  dividas  dos 
cadastrados  que  com  elas  contrataram. 

O  conceito  de  “fonte”,  para  fins  de  cadastro  positivo,  foi  ampliado  pela  Lei 
Complementar  166/2019.  Com  isso,  os  prestadores  de  servigos  continuados  de 
agua,  esgoto,  eletricidade,  gas  e  telecomunicagoes,  entre  outros,  mesmo  sem  pre¬ 
via  autorizagao  dos  clientes,  poderao  fornecer  aos  bancos  de  dados  informagao 
sobre  o  adimplemento  das  obrigagoes  financeiras  do  cadastrado. 

Registre-se,  por  oportuno,  que  o  art.  10  da  Lei  12.414/2011  proibe  ao  gestor 
exigir  exclusividade  das  fontes  de  informagoes. 

V  -  consulente:  pessoa  natural  ou  juridica  que  ac esse  informagoes  em  bancos  de  dados 

para  qualquer  finalidade  perraitida  por  esta  Lei; 

Consulente,  como  o  prdprio  nome  indica,  6  a  pessoa  natural  ou  juridica 
que  consulta  as  informagoes  armazenadas  nos  bancos  de  dados  de  protegao  ao 
credito  sobre  determinado  cadastrado  (potencial  tomador  de  credito). 

A  parte  final  do  dispositivo  em  exame,  em  compasso  com  outros  dispo- 
sitivos  da  Lei  12.414/2011  (art.  3.°,  §§  l.°  e  3.°;  art.  5.°,  VII  e  art.  7.°),  vincula 
a  consulta  aos  bancos  de  dados  &  finalidade  especifica  de  analise  de  risco  de 
credito  ou  financeiro. 


VI  -  anotagao:  agao  ou  efeito  de  anotar,  assinalar,  averbar,  incluir,  inscrever  ou  registrar 
informagao  relativa  ao  histdrico  de  credito  em  banco  de  dados; 

Toda  e  qualquer  agao  voltada  ao  registro  de  informagoes  que  integrarao 
o  historico  de  credito  do  cadastrado  recebe  o  nome  de  anota^ao.  Para  os  fins 
da  Lei  12.414/2011,  a  anota<;ao  so  pode  ter  como  objeto  informa<;6es  positivas 
(dados  de  adimplemento)  dos  cadastrados. 

VII  -  histdrico  de  crddito:  conjunto  de  dados  financeiros  e  de  pagamentos  relativos  as 
opera^oes  de  crddito  e  obriga^oes  de  pagamento  adimplidas  ou  em  andamento  por  pessoa 
natural  ou  juridica. 

E  justamente  o  historico  de  credito  dos  cadastrados  que  possibilita  aos 
fornecedores  consulentes  uma  analise  de  risco  de  credito  mais  criteriosa. 

Como  a  propria  norma  define,  por  historico  de  credito  entende-se  o  con- 
junto  de  informa^oes  sobre  operaqoes  de  credito  e  obriga^oes  de  pagamentos 
adimplidas  ou  em  andamento  por  pessoa  natural  ou  juridica. 


5.11.5.11.3  Qualidade  das  informagoes 


Nos  termos  do  art.  3.°,  §  l.°,  da  Lei  12.414/2011,  para  a  formagao  do  banco 
de  dados,  somente  poderao  ser  armazenadas  informagoes  objetivas,  claras,  ver- 
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710 


INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL  1 


CAP.  5  -  DIREITO  DO  CONSUMIDOR 


711 


dadeiras  e  de  facil  compreensao,  que  sejam  necessdrias  para  avaliar  a  situagao 
economica  do  cadastrado. 

Aqui,  uma  vez  mais,  a  Lei  do  Cadastro  Positivo  esta  afinada  com  o  Co- 
digo  de  Defesa  do  Consumidor,  que  em  seu  art.  43,  §  l.°,  impoe  as  mesmas 
qualidades  para  as  informagoes  constantes  dos  arquivos  de  consumo.  Para  evitar 
a  repetigao,  remetemos  o  leitor  ao  item  n.  5.11.5.4,  que  trata  do  mesmo  tema. 

5.11.5.11.4  Anotagoes  proibidas 

Alem  de  exigir  certas  qualidades  das  informagoes,  o  art.  3.°  da  Lei 
12.414/2011,  em  seu  §  3.°,  profbe  expressamente  a  anotagao  de  informagoes 
excessivas  e  sensiveis. 

Informagoes  excessivas  sao  aquelas  que  nao  estiverem  vinculadas  a  andlise 
de  risco  de  credito  ao  consumidor.  Informagoes  sensiveis,  por  sua  vez,  sao 
aquelas  pertinentes  a  origem  social  e  etnica,  k  saude,  a  informagao  genetica,  a 
orientagao  sexual  e  ks  convicgoes  politicas,  religiosas  e  filosdficas. 

A  preocupagao  do  legislador,  nesse  particular,  consiste  em  minimizar  a 
potencialidade  ofensiva  que  os  bancos  de  dados  de  protegao  ao  crddito  repre- 
sentam  k  honra  e  privacidade  dos  cadastrados. 

Seguindo  essa  linha  restritiva,  e  diante  dos  inumeros  abusos  cometidos  no 
mercado  de  consumo  no  setor  de  telefonia  movel,  a  lei  tambem  veda  a  anota¬ 
gao  de  informagao  sobre  servigo  de  telefonia  movel  na  modalidade  pos-paga. 

5.11.5.11.5  Consentimento  do  cadastrado? 

O  art.  4.°  da  Lei  12.414/2011,  em  sua  redagao  originaria,  exigia  a  autori¬ 
zagao  previa  do  potencial  cadastrado,  mediante  consentimento  informado,  para 
que  seu  nome  fosse  inserido  no  banco  de  dados  de  protegao  ao  credito. 

Referido  consentimento  era  formalizado  por  meio  de  assinatura  em  ins¬ 
trument©  especifico  ou  em  clausula  apartada.  A  inobservancia  dessas  forma- 
lidades  acarretava  a  invalidade  do  consentimento.  Ap6s  a  abertura  do  cadastro, 
a  anotagao  posterior  de  novas  informagoes  no  banco  de  dados  nao  precisava 
de  nova  autorizagao  ou  comunicagao  ao  cadastrado.  Uma  das  principals  altera- 
goes  que  a  LC  116/2019  promoveu  na  Lei  12.414/2011  foi,  justamente,  afastar  a 
necessidade  de  consentimento  prdvio  do  cadastrado.  No  regime  atual,  o  gestor 
esta  autorizado  a  abrir  cadastro  em  banco  de  dados  com  informagoes  de 
adimplemento  de  pessoas  naturais  e  juridicas,  mesmo  sem  previa  autorizagao 
da  pessoa  cadastrada.  Exige-se,  tao  somente,  que  a  pessoa  seja  comunicada  da 
sua  inclusao  no  cadastro  no  prazo  de  30  dias  (art.  4.°,  §  4.°). 


Para  o  envio  dessa  comunicagao,  devem  ser  utilizados  os  dados  pessoais, 
como  enderego  residencial,  comercial,  eletronico,  fornecidos  pelo  cadastrado 
a  fonte  (ex.:  o  enderego  que  o  consumidor  forneceu  na  loja).  Dispensa-se  a 
comunicagao  caso  a  pessoa  j k  tenha  cadastro  aberto  em  outro  banco  de  dados 
(art.  4.°,  §  5.°). 

A  partir  da  abertura  do  cadastro,  a  anotagao  de  toda  e  qualquer  informagao 
positiva  em  banco  de  dados  de  protegao  ao  credito  continuara  prescindindo  de 
autorizagao  e  de  comunicagao  ao  cadastrado. 

5.11.5.11.6  Direitos  do  cadastrado 

O  artigo  5.°  da  nova  lei  estabelece  quais  sao  os  direitos  dos  cadastrados: 

I  -  obter  o  cancelamento  ou  a  reabertura  do  cadastro,  quando  solicitado : 

o  cadastrado  pode,  a  qualquer  tempo,  solicitar  o  cancelamento  ou  a 
reabertura  do  cadastro.  O  gestor  que  receber  a  solicitagao  de  cancela¬ 
mento  ou  reabertura  de  cadastro  6  obrigado  a,  no  prazo  de  ate  2  (dois) 
dias  uteis:  (i)  encerrar  ou  reabrir  o  cadastro,  conforme  solicitado;  e  (ii) 
transmitir  a  solicitagao  aos  demais  gestores,  que  devem  tambem  aten- 
der,  no  mesmo  prazo,  a  solicitagao  do  cadastrado  (§  6.°). 

II  -  acessar  gratuitamente,  independentemente  de  justificativa,  as  informa- 

goes  sobre  ele  existentes  no  banco  de  dados,  inclusive  seu  historico  e  sua 
nota  ou  pontuagao  de  credito,  cabendo  ao  gestor  manter  sistemas  segu- 
ros,  por  telefone  ou  por  meio  eletrdnico,  de  consulta  as  informagoes  pelo 
cadastrado :  no  ponto,  cabe  relembrar  que  os  bancos  de  dados  de  prote¬ 
gao  ao  credito  sao  considerados  entidades  de  carater  publico  (art.  43,  § 
4.°,  do  CDC),  ensejando,  assim,  a  utilizagao  do  remedio  constitucional 
do  habeas  data  (art.  5.°,  LXXII,  da  CF),  quando  negado  ao  cadastra¬ 
do  o  direito  de  acesso.  Esse  direito  e  complementado  pelo  art.  6.°  da 
Lei  12.414/2011,  que  enumera  as  informagoes  que  devem  ser  prestadas 
pelos  gestores  de  bancos  de  dados  ao  cadastrado,  quando  por  este  solici- 
tadas.  Referido  dispositivo  tambem  fixa  o  prazo  de  10  (dez)  dias  para 
atendimento  dessas  informagoes. 

III  -  solicitar  impugnagao  de  qualquer  informagao  sobre  ele  erroneamente 

anotada  em  banco  de  dados  e  ter,  em  ate  10  (dez)  dias,  sua  corregdo  ou 
cancelamento  em  todos  os  bancos  de  dados  que  compartilharam  a  infor- 
magao.520  A  lei  em  estudo  confere  ao  cadastrado  o  direito  a  corregao  de 
informagoes  inexatas,  no  prazo  maximo  de  10  (dez)  dias.  No  mesmo 


520  o  prazo  original  de  7  (sete)  dias  fol  alterado  para  10  (dez)  dias  pela  LC  116/2019. 
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prazo,  a  corre$ao  ou  o  cancelamento  deverao  ser  providenciados  pelos 
bancos  de  dados  que  compartilharam  a  informado.  Contudo,  aten^ao: 
como  a  lei  nao  fixou  prazo  para  comunica^ao  da  corre^ao  aos  consulen- 
tes,  e  conveniente  a  aplica^ao,  em  dialogo  das  fontes,  do  prazo  de  5  (cin- 
co)  dias  previsto  no  art.  43,  §  3.°,  do  CDC,  contado  a  partir  da  corre<;ao. 

IV  -  conhecer  os  principals  elementos  e  criterios  considerados  para  a  analise  de 

risco,  resguardado  o  segredo  empresarial :  novamente  preocupado  com  a 
objetividade  e  clareza  das  informa<;6es  constantes  dos  bancos  de  dados, 
a  lei  confere  ao  cadastrado  o  direito  de  conhecer  os  elementos  emprega- 
dos  pelos  arquivos  de  consumo  para  analise  de  riscos  de  credito. 

V  -  ser  informado  previamente  sobre  a  identidade  do  gestor  do  banco  de 

dados  sobre  o  armazenamento,  o  objetivo  do  tratamento  dos  dados  pes- 
soais\  o  cadastrado  tern  o  direito  de  conhecer  a  identidade  do  gestor, 
bem  como  ser  informado  sobre  o  armazenamento  e  a  finalidade  do 
tratamento  do  seu  histbrico  de  credito. 

VI  -  solicitar  ao  consulente  a  revisdo  de  decisao  realizada  exclusivamente  por 

meios  automatizados :  nesse  aspecto,  a  lei  esta  em  sintonia  com  a  Di- 
retiva  europeia  n.  95/1946,  que  preve  o  direito  de  a  pessoa  nao  ficar 
sujeita  a  uma  decisao  que  produza  efeitos  na  sua  esfera  juridica,  toma- 
da  exclusivamente  com  base  num  tratamento  automatizado  de  dados 
destinado  a  avaliar  determinados  aspectos  de  sua  personalidade,  como 
o  seu  credito. 

VII  -  ter  os  seus  dados  pessoais  utilizados  somente  de  acordo  com  a  finalidade 

para  a  qual  elesforam  coletados :  o  desrespeito  a  este  direito  importa  em 
violacpao  k  privacidade  e  honra  do  cadastrado. 

Anote-se  que  o  §  3.°  do  art.  5.°,  incluido  pela  LC  166/2019,  fixa  em  10 
(dez)  dias  o  prazo  para  a  disponibiliza^ao  das  informa^oes  de  que  tratam  os 
incisos  II  e  IV  acima  referidos. 

5.11.5.11.7  Finalidade  do  cadastro  positivo 

Quando  se  analisa  o  tratamento  de  informa^oes  pelos  arquivos  de  consumo, 
ha  consenso  em  que  uma  das  maneiras  de  se  amenizar  a  tensao  existente  entre 
direito  a  privacidade  e  direito  a  informa^ao  consiste  em  vincular  a  consulta  aos 
bancos  de  dados  a  finalidades  previamente  defmidas. 

Em  mais  de  uma  oportunidade,  a  Lei  12.414/2011  ressalta  a  necessidade 
de  que  a  consulta  aos  bancos  de  dados  esteja  vinculada  diretamente  a  finali¬ 
dade  espedfica  de  analise  de  risco  de  credito  (art.  3.°,  §§  l.°  e  3.°;  art.  5.°, 
VII).  O  artigo  7.°  se  insere  exatamente  nessa  perspectiva,  ao  limitar  o  acesso 
e  a  utiliza^ao  de  dados  para  analise  de  risco  de  credito  ou  financeiro.  Veja-se: 
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Art.  7°  As  informa<;6es  disponibilizadas  nos  bancos  de  dados  somente  poderao  ser  uti- 

lizadas  para: 

I  -  realiza^ao  de  andlise  de  risco  de  credito  do  cadastrado;  ou 

II  -  subsidiar  a  concessao  ou  extensao  de  credito  e  a  realiza^ao  de  venda  a  prazo  ou  outras 

transa9oes  comerciais  e  empresariais  que  impliquem  risco  financeiro  ao  consulente. 

Par&grafo  unico.  Cabe  ao  gestor  manter  sistemas  seguros,  por  telefone  ou  por  meio  eletronico, 

de  consulta  para  informar  aos  consulentes  as  informa^oes  de  adimplemento  do  cadastrado. 

Ve-se,  portanto,  que  as  consultas  aos  bancos  de  dados  de  prote^ao  ao  credito 
estao  limitadas  por  essa  finalidade  especifica:  avalia^ao  do  risco  de  concessao 
ou  extensao  de  credito  do  cadastrado.  Assim,  qualquer  consulta  a  bancos  de 
dados  de  prote^ao  ao  credito  desviada  das  finalidades  elencadas  no  art.  7.°  da  Lei 
12.414/2011  sera  considerada  ilicita,  porque  ofensiva  ao  direito  de  privacidade, 
ensejando,  por  conseguinte,  indenizatpao  por  danos  morais  e  materiais.  Um  bom 
exemplo  de  consulta  ilegal  e  a  pesquisa  por  parte  de  empregador  para  avaliar  a 
conveniencia  de  contratar  determinado  cadastrado. 

5.11.5.11.8  Deveres  das  fontes 

O  artigo  8.°  da  Lei  12.414/2011  elenca  quais  sao  os  deveres  das  fontes 
frente  aos  cadastrados,  dos  quais,  dois  merecem  especial  destaque:  a)  verificar  e 
confirmar,  ou  corrigir,  em  prazo  nao  superior  a  2  (dois)  dias  uteis,  informal ao 
impugnada,  sempre  que  solicitado  por  gestor  de  banco  de  dados  ou  diretamente 
pelo  cadastrado;  e  b)  atualizar  e  corrigir  informa<;6es  enviadas  aos  gestores  de 
bancos  de  dados,  em  prazo  nao  superior  a  10  (dez)  dias. 

5.11.5.11.9  Limite  temporal 

Nos  ditames  do  artigo  14  da  Lei  12.414/2011,  as  informa^oes  de  adim¬ 
plemento  nao  poderao  constar  de  bancos  de  dados  por  periodo  superior  a  15 
(quinze)  anos. 

A  exemplo  do  que  ja  foi  dito  em  rela^ao  aos  limites  temporais  dos  registros 
negativos,  o  termo  de  inicio  da  contagem  desse  prazo  6  o  do  dia  seguinte  ao  do  ven- 
cimento  da  divida,  e  nao  o  dia  em  que  a  informagao  positivafoi  inscrita  no  arquivo. 

5.11.5.11.10  Responsabilidade  civil  pelo  arquivamento  indevido 

A  Lei  do  Cadastro  Positivo,  em  seu  art.  16,  consagra  a  responsabilidade 
objetiva  e  solidaria  do  banco  de  dados,  da  fonte  e  do  consulente,  pelos  danos 
materiais  e  morais  que  causarem  ao  cadastrado. 
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No  que  se  refere  &  responsabiliza^ao  na  forma  objetiva,  a  norma  esta  em 
harmonia  com  o  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor,  que  tambem  elege  a  res- 
ponsabilidade  civil  objetiva  como  regra  geral  do  sistema. 

Agora,  na  parte  em  que  estabelece  hipotese  de  solidariedade  passiva  entre 
banco  de  dados,  fonte  e  consulente,  a  lei  inovou,  porquanto  nao  existe  norma 
semelhante  no  CDC.  Assim,  para  efeito  de  tratamento  de  informa^oes  positivas, 
e  correto  afirmar  que,  em  caso  de  descumprimento  da  normatividade  pertinente, 
os  bancos  de  dados,  as  fontes  e  os  consulentes  respondem  objetiva  e  solidaria- 
mente  pelos  danos  materials  e  morais  causados  ao  cadastrado. 

A  respeito  dessa  solidariedade  passiva,  a  grande  questao  que  se  coloca  e 
saber  se  tal  inova^ao  tambem  alcan<;ar4  o  tratamento  das  informa^oes  negati- 
vas.  Afinal,  conforme  visto,  o  STJ  nao  tern  reconhecido  a  solidariedade  passiva 
entre  a  fonte  e  o  banco  de  dados  nos  casos  de  anota9oes  indevidas  de  infor- 
ma^oes  negativas,  seja  por  falta  de  veracidade  da  informa^ao  ( hipdtese  em  que 
a  responsabilidade  e  atribuida  apenas  d  fonte 521),  seja  por  falta  de  comunica<;ao 
previa  ao  consumidor  ( hipdtese  em  que  a  responsabilidade  e  atribuida  apenas 
ao  banco  de  dados522). 

Em  doutrina,523  a  nosso  ver  acertadamente,  ja  surgem  respeitadas  vozes 
defendendo  a  aplica^ao  dessa  solidariedade  passiva  tambem  em  rela^ao  ao  tra¬ 
tamento  de  informa^oes  negativas,  em  razao  do  necessdrio  dialogo  entre  a  Lei 
12.414/2011  e  o  CDC;  resta  saber  como  nossos  tribunals  enfrentarao  a  matdria. 

5.11.5.11.11  Medidas  corretivas 

Para  encerrar  essa  breve  analise  da  Lei  12.414/2011,  cabe  destacar  uma 
outra  inova<;ao  importante,  qual  seja,  a  figura  das  medidas  corretivas  -  san^ao 
de  natureza  administrate  prevista  no  §  2.°  do  seu  art.  17,  que  assim  dispoe: 

§  2.°  Sem  prejuizo  do  disposto  no  caput  e  no  §  l.°,  deste  artigo,  os  drgaos  de  prote^ao  e 
defesa  do  consumidor  poderao  aplicar  medidas  corretivas  e  estabelecer  aos  bancos  de  dados 
que  descumprirem  o  previsto  nesta  Lei  a  obriga^ao  de  excluir  do  cadastro  informa^oes 
incorretas,  no  prazo  de  10  (dez)  dias,  bem  como  de  cancelar  os  cadastros  de  pessoas  que 
solicitaram  o  cancelamento,  conforme  disposto  no  inciso  I  do  caput  do  art.  5.°  desta  Lei. 
(Reda^ao  dada  pela  Lei  Complementar  n.°  166,  de  2019) 


5a  Sobre  o  tema,  veja-se  o  item  n.  5.11.5.4. 

522  Nesse  sentido.  altes,  o  STJ  editou  a  sumula  n.  359:  “Cabe  ao  6rg2o  mantenedor  do  cadastro  de  Protegao  ao 
Credito  a  notificagao  do  devedor  antes  de  proceder  h  inscrigao”. 

523  Entre  outros,  veja-se:  BESSA,  Leonardo  Roscoe.  Cadastro  positivo:  comentdrios  d  Lei  12.414,  de  09  de  iunho  de 
2011.  S5o  Paulo:  RT,  2011,  p.  147. 
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As  medidas  corretivas  consistem  em  obrigagoes  de  fazer,  consistentes  no 
dever  de  excluir  do  cadastro,  no  prazo  de  10  (dez)  dias,  informagoes  incorretas, 
ou  cancelar,  no  prazo  de  2  (dois)  dias,  os  cadastros  de  pessoas  que  solicitaram  o 
cancelamento. 

Sobre  essas  medidas,  aplicaveis  pelos  orgaos  de  protegao  e  defesa  do  con¬ 
sumidor,  outros  dois  aspectos  merecem  ser  destacados:  1)  podem  ser  aplicadas 
cumulativamente  com  outras  san<;oes  administrativas  previstas  no  CDC;  e  2) 
tern  como  destinat&rios  os  gestores  dos  bancos  de  dados. 

5.11.5.11.12  Sistema  credit  scoring 

O  chamado  credit  scoring  (“credscore”)  e  um  metodo  desenvolvido  para 
avalia9ao  do  risco  de  concessao  de  credito,  a  partir  de  modelos  estatisticos, 
considerando  diversas  variaveis  de  decisao,  com  atribui^ao  de  uma  nota  ao 
consumidor  avaliado  conforme  a  natureza  da  opera^ao  a  ser  realizada. 

Consideram-se  informa^oes  acerca  do  adimplemento  das  obriga9oes  (his- 
torico  de  credito),  assim  como  dados  pessoais  do  consumidor  avaliado  (idade, 
sexo,  estado  civil,  profissao,  renda,  numero  de  dependentes,  endere^o  etc.). 

Muito  se  discute  sobre  a  licitude  do  chamado  credit  scoring  como  sistema 
de  avalia^ao  do  risco  de  concessao  de  credito.  Haveria  alguma  ofensa  a  priva- 
cidade  dos  consumidores  nessa  pratica?  A  utiliza^ao  desse  sistema  fere  normas 
do  CDC  e  da  Lei  do  Cadastro  Positivo? 

Nessa  discussao,  o  objeto  central  da  controv^rsia  situa-se  na  avalia^ao  da 
natureza  juridica  do  sistema  de  credit  scoring.  Essa  e  a  real  e  mais  delicada  questao 
que  subjaz  a  polemica  sobre  a  licitude  da  utilizai;ao  do  “crediscore”.  Afinal,  se 
se  entender  que  se  trata  de  banco  de  dados,  sobre  ele  incidem  todas  as  regras 
e  limita^oes  do  CDC  e  da  Lei  12.414/2011,  inclusive  as  exigencias  de  previa 
comunica^ao  (para  a  inscri^ao  de  informa^ao  negativa)  e  previo  consentimento 
(para  a  inscri^ao  de  informa^o  positiva). 

Varios  consumidores  que  tiveram  o  credito  negado  em  razao  da  utiliza^ao 
desse  tipo  de  sistema  bateram  4s  portas  do  Poder  Judiciario  alegando  que  se 
trata  de  pratica  abusiva,  ofensiva  4  privacidade. 

No  julgamento  do  Recurso  Especial  1.419.697/RS  (representative  da  con¬ 
troversial  submetido  ao  rito  dos  recursos  repetitivos,  a  Segunda  Se^ao  do  STJ 
decidiu  pela  licitude  do  sistema  de  credit  scoring.524  Para  a  Corte  Superior,  a 
avalia^ao  da  licitude  do  sistema  credit  scoring  parte  da  premissa  de  que  nao 
se  trata  de  um  cadastro  ou  banco  de  dados  de  consumidores,  mas  de  uma 
metodologia  de  calculo  do  risco  de  credito,  utilizando-se  de  modelos  estatis- 


3M  REsp  1.419.697/RS,  2‘  Seglo,  Rel.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  12.11.2014  (Informativo  551). 
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ticos  e  dos  dados  existentes  no  mercado  acessiveis  via  internet.  Constitui,  em 
sintese,  uma  fbrmula  matematica  ou  uma  ferramenta  estatistica  para  avaliagao 
do  risco  de  concessao  do  credito.  Para  o  STJ,  portanto,  essa  pratica  comercial 
6  licita,  estando  autorizada  pelo  art.  5°,  IV,  e  pelo  art.  7°,  I,  da  Lei  12.414/2011 
(Lei  do  Cadastro  Positivo).  No  mesmo  julgamento,  tambem  foram  definidas  as 
seguintes  teses: 

(i)  na  avaliagao  do  risco  de  credito,  devem  ser  respeitados  os  limites  esta- 
belecidos  pelo  sistema  de  prote^ao  do  consumidor  no  sentido  da  tutela 
da  privacidade  e  da  maxima  transparency  nas  relates  negociais,  con- 
forme  previsao  do  CDC  e  da  Lei  12.414/2011; 

(ii)  apesar  de  desnecessario  o  consentimento  do  consumidor  consultado 
-  justamente  por  nao  se  tratar  de  banco  de  dados  devem  ser  a  ele  for- 
necidos  esclarecimentos,  caso  solicitados,  acerca  das  fontes  dos  dados 
considerados  (historico  de  credito),  bem  como  as  informagoes  pessoais 
valoradas;525 

(iii)  o  desrespeito  aos  limites  legais  na  utilizagao  do  sistema  credit  scoring , 
configurando  abuso  no  exerdcio  desse  direito  (art.  187  do  CC),  pode 
ensejar  a  responsabilidade  objetiva  e  solidary  do  fornecedor  do  servigo, 
do  responsavel  pelo  banco  de  dados,  da  fonte  e  do  consulente  (art.  16 
da  Lei  12.414/2011)  pela  ocorrSncia  de  danos  morais  nas  hipbteses  de 
utilizagao  de  informagoes  excessivas  ou  sensiveis  (art.  3.°,  §  3.°,  I  e  II,  da 
Lei  12.414/2011),  bem  como  nos  casos  de  comprovada  recusa  indevida 
de  credito  pelo  uso  de  dados  incorretos  ou  desatualizados. 

O  STJ  editou,  inclusive,  a  Sumula  550,  espelhando  esse  entendimento: 

Sumula  550-STJ:  A  utilizagao  de  escore  de  credito,  mdtodo  estatistico  de  avaliagao  de  risco 
que  nao  constitui  banco  de  dados,  dispensa  o  consentimento  do  consumidor,  que  terd  o 
direito  de  solicitar  esclarecimentos  sobre  as  informagoes  pessoais  valoradas  e  as  fontes  dos 
dados  considerados  no  respectivo  cdlculo. 

Nota-se,  portanto,  que  o  escore  de  credito  nao  era  previsto  expressamente 
em  nosso  ordenamento  juridico.  A  doutrina  e  o  STJ  afirmavam  que  o  escore 
de  credito  era  autorizado,  indiretamente,  pelo  art.  5.°,  IV  e  pelo  art.  7.°,  I,  da 
Lei  12.414/2011. 


525  Desse  teor  a  Sumula  550  do  STJ:  "A  utilizagao  de  escore  de  credito,  metodo  estatfstico  de  avaliagio  de  risco 
que  nao  constitui  banco  de  dados,  dispensa  o  consentimento  do  consumidor,  que  tera  o  direito  de  solicitar 
esclarecimentos  sobre  as  informa  g6es  pessoais  valoradas  e  as  fontes  dos  dados  considerados  no  respectivo 
c£lculo". 


No  ano  de  2019,  contudo,  a  LC  166/2019  inseriu  o  art.  7.°-A  na  Lei 
12.414/2011  (Lei  do  Cadastro  Positivo),  prevendo  expressamente  a  nota  ou 
pontuagao  de  credito.  Confira: 

Art.  7.°-A.  Nos  elementos  e  crit£rios  considerados  para  composigao  da  nota  ou  pontuagao 
de  credito  de  pessoa  cadastrada  em  banco  de  dados  de  que  trata  esta  Lei,  nao  podem  ser 
utilizadas  informagoes: 

I  -  que  nao  estiverem  vinculadas  k  analise  de  risco  de  credito  e  aquelas  relacionadas  a 
origem  social  e  £tnica,  k  saude,  k  informagao  genetica,  ao  sexo  e  as  convicgoes  politicas, 
religiosas  e  filosoficas; 

II  -  de  pessoas  que  nao  tenham  com  o  cadastrado  relag&o  de  parentesco  de  primeiro  grau 
ou  de  dependencia  economica;  e 

III  -  relacionadas  ao  exerdcio  regular  de  direito  pelo  cadastrado,  previsto  no  inciso  II  do 
caput  do  art.  5.°  desta  Lei. 

O  gestor  de  banco  de  dados  deve  disponibilizar  em  seu  sitio  eletronico,  de 
forma  clara,  acessivel  e  de  facil  compreensao,  a  sua  politica  de  coleta  e  utilizagao 
de  dados  pessoais  para  fins  de  elaboragao  de  analise  de  risco  de  credito  (§  l.°). 

A  preocupagao  com  a  transparency  na  atividade  de  escore  de  credito  e 
referenda  pela  regra  do  §  2.°  do  art.  7.°-A,  que  estabelece  que  a  transparency  da 
politica  de  coleta  e  utilizagao  de  dados  pessoais  deve  ser  objeto  de  verificagao, 
na  forma  de  regulamentagao  a  ser  expedida  pelo  Poder  Executivo. 

O  quadro  abaixo  traz  uma  sintese  das  principals  diferengas  entre  o  cadastro 
negativo  e  o  cadastro  positivo. 


Cadastro  Negativo 

Cadastro  Positivo 

Anotagao  dos  dados  de  pessoas  que  estio 
inadimplentes,  indicando  os  respectivos  d6- 
bitos. 

Anotagao  dos  dados  de  pessoas  que  adim- 
pliram  suas  obrigagoes,  indicando  o  historico 
positivo  de  credito. 

Nao  hi  uma  lei  especifica  que  o  discipline, 
aplicando-se  apenas  o  CDC. 

Regido  pela  Lei  12.414/2011  e,  subsidiaria- 
mente,  pelo  CDC. 

Natureza  negativa. 

Natureza  positiva. 

Nao  hi  necessidade  de  autorizagao  previa 
para  que  a  pessoa  seja  nele  cadastrada. 

A  partir  da  LC  166/2019,  tambem  nao  hi 
mais  necessidade  de  autorizagao  privia  para 
que  a  pessoa  seja  nele  cadastrada. 

A  pessoa  nao  pode  pedir  a  exclusao  da  sua 
anota^ao,  salvo  se  quitar  a  divida,  ou,  ainda, 
se  decorridos  mais  de  5  anos  do  vencimento 
do  d6bito. 

A  pessoa  podera  pedir,  a  qualquer  momento, 
o  cancelamento  do  cadastro  aberto  em  seu 
nome. 
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5.11.5.12  Cadastro  de  passagem 

O  “cadastro  de  passagem”  ou  “cadastro  de  consultas  anteriores”  e  um  ban¬ 
co  de  dados  no  qual  os  fornecedores  registram  consultas  feitas  a  respeito  do 
histdrico  de  crddito  de  consumidores  que,  com  eles,  tenham  realizado  tratativas 
ou  solicitado  informa^oes  gerais  sobre  condi^oes  de  financiamento  ou  crediario. 

No  referido  banco,  os  dados  arquivados  simplesmente  fazem  referenda  4s 
consultas  anteriormente  efetuadas  em  rela<;ao  a  determinado  numero  de  CPF/ 
CNPJ,  com  explicita<;ao  da  data  de  cada  consulta  e  do  nome  da  empresa  que 
a  realizou. 

Apesar  de  nao  indicar  por  si  s6  a  necessidade  de  eventual  restri^ao  de  cre- 
dito  ao  consumidor,  o  “cadastro  de  passagem”  constitui  importante  ferramenta, 
posta  a  disposi^ao  dos  fornecedores  de  produtos  e  servi^os,  para  a  preven<;ao 
de  prdticas  fraudulentas,  pois  permite,  a  partir  da  constata<;ao  de  inusitada  mu- 
dan<;a  no  comportamento  recente  do  titular  do  CPF  ou  CNPJ  consultado,  que  o 
fornecedor  solicite  deste  acurada  comprova^ao  de  sua  identifica<;ao  pessoal  ou 
proceda  com  maior  cautela  ao  verificar  potencial  situa<;ao  de  superendividamento. 

Para  o  STJ,  o  "cadastro  de  passagem”  e  um  banco  de  dados  de  natureza 
neutra,  e  como  todo  e  qualquer  banco  de  dados  ou  cadastro  de  consumo,  deve 
obediencia  as  regras  previstas  no  art.  43  do  CD C. 526  Nessa  linha,  a  disponibiliza- 
9ao  das  informa^oes  constantes  de  tal  banco,  por  exemplo,  s6  e  permitida  ap6s 
previa  comunica^ao,  por  escrito,  ao  consumidor,  a  teor  do  que  expressamente 
dispoe  o  §  2.°  do  art.  43  do  CDC. 

5.12  PROTEgAO  CONTRATUAL 
5.12.1  Introdugao 

A  teoria  contratual  tradicional,  desenvolvida  ap6s  o  periodo  das  revolu- 
(joes  liberais,  especialmente  ap6s  a  Revolu^ao  Francesa  (1789),  estava  fundada 
no  ideal  de  que  os  homens  sao  livres  e  iguais  e,  portanto,  capazes  de  escolher 
adequadamente  o  parceiro  contratual,  bem  como  deflnir  o  conteudo  do  contrato. 

A  autonomia  da  vontade  foi  al<;ada  a  categoria  de  prindpio  fundamental  e  a 
liberdade  de  contratar  tida  como  paradigma,  do  qual  resultava  a  obrigatoriedade  de 
cumprir  os  contratos  celebrados.  E  a  epoca  do  liberalismo  na  economia  e  do  chamado 
voluntarismo  no  direito.  A  fun<;ao  das  leis  era  somente  a  de  proteger  essa  autono¬ 
mia  da  vontade  e  de  assegurar  a  realiza^ao  dos  efeitos  queridos  pelos  contratantes. 


554  Nesse  sentido:  REsp  1726270-BA,  3.*  Turma,  Re!.  Min.  Nancy  Andrighi,  Rel.  Acd.  Min.  Ricardo  Villas  Bdas 
Cueva,  j.  27.11.2018  (Info  641). 
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Basicamente,  tr£s  principios  nortearam  a  teoria  contratual  classical 

a)  autonomia  da  vontade  ou  liberdade  contratual:  traduz-se  na  liberdade 
para  contratar  e  escolher  o  parceiro  contratual,  bem  como  para  definir  o 
conteudo  do  contrato; 

b)  for^a  vinculante  e  obrigatoria  dos  contratos  ( pacta  sunt  servanda ): 
as  partes  estao  vinculadas  e  obrigadas  a  cumprir  o  contrato,  cabendo  ao 
Estado  assegurar  a  execu^ao  dos  acordos,  inclusive  com  o  uso  da  for^a, 
quando  necessdrio; 

c)  prindpio  da  relatividade  dos  efeitos  contratuais:  os  contratos  so  pro- 
duzem  efeitos  para  as  partes  contratantes,  nao  podendo  criar  direitos  ou 
obriga^oes  para  terceiros. 

Tal  concep^ao,  consolidada  ao  longo  do  sdculo  XIX  e  com  reflexos  no  inicio 
do  seculo  XX,  influenciou  fortemente  o  direito  privado  na  Europa  (especialmente 
ap6s  o  advento  do  Codigo  Civil  frances  de  1804)  e,  naturalmente,  no  Brasil. 

Ja  no  seculo  XX,  alguns  acontecimentos  abalaram  profundamente  os  funda- 
mentos  da  teoria  contratual  cldssica.  A  Primeira  e  a  Segunda  Guerra  Mundiais 
impossibilitaram  o  cumprimento  de  varios  contratos  celebrados;  em  meio  a  elas 
deu-se  a  quebra  da  Bolsa  de  1929,  que  tambem  operou  nesse  sentido.  Percebeu- 
-se,  entao,  que  a  manuten<;ao  do  conteudo  dos  contratos,  nos  exatos  termos 
em  que  foram  pactuados,  poderia  acarretar  a  consolida^ao  de  consequencias 
antieconomicas. 

Nesse  cendrio,  desenvolveu-se  na  Franca  (apos  a  I  Guerra  Mundial)  a  teo¬ 
ria  da  imprevisao,  para  admitir  a  altera<;ao  do  conteudo  do  contrato,  em  razao 
da  superveniencia  de  eventos  imprevisiveis,  que  tornassem  o  seu  cumprimento 
excessivamente  oneroso  para  uma  das  partes.  Trata-se  de  clara  mitiga^ao  do 
dogma  liberal  da  intangibilidade  do  conteudo  do  contrato,  consubstanciado  no 
antigo  brocardo  pacta  sunt  servanda. 

Ao  lado  das  grandes  guerras,  o  seculo  XX  tambem  testemunhou,  especial¬ 
mente  a  partir  da  decada  de  1950,  a  massifica^ao  da  produc^ao  e  do  consumo, 
que  culminou  com  a  cria<;ao  de  novos  instrumentos  juridicos,  dentre  os  quais 
destacamos  os  contratos  de  massa  (de  adesao),  cujas  clausulas  sao  preestabelecidas 
unilateralmente  por  uma  das  partes  contratantes,  sem  qualquer  participa<;ao  do 
aderente.  Tais  clausulas,  verdadeiramente,  nao  resultavam  de  acordo  de  vontades, 
mas  sim  de  verdadeira  imposi^ao  de  uma  das  partes,  economicamente  mais 
forte.  Em  outras  palavras,  a  superioridade  econbmica  conduziu  4  superioridade 
contratual. 

O  desequilibrio  nas  relates  contratuais  trouxe  como  consequencia  os 
abusos  e  lesoes  patrimoniais  de  toda  ordem  aos  consumidores,  que  jd  nao  en- 
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contravam  resposta  eficaz  no  sistema  ati  entao  vigente.  Com  isso,  a  autonomia 
da  vontade,  que  jd  era  incipiente,  tornou-se  praticamente  inexistente. 

Tal  ordem  de  coisas,  propria  do  Estado  Liberal,  ausente,  apenas  garantidor 
das  regras  do  jogo,  estipuladas  pela  vontade  dos  contratantes,  altera -se  profun- 
damente  no  Estado  Social  do  sdculo  XX,  que  passou  a  intervir  efetivamente, 
limitando  a  liberdade  contratual  e  criando  leis  com  enfase  na  funt^ao  social  do 
contrato.527  Assistiu-se,  entao,  a  edi^ao  de  inumeras  leis  que  impuseram  limites 
a  liberdade  contratual  (dirigismo  contratual),  ora  definindo  algumas  regras 
minimas,  ora  vedando  expressamente  determinadas  clausulas,  especialmente  no 
campo  das  relates  de  consumo. 

Temas  como  a  fun$ao  social  dos  contratos,  a  boa-fe  objetiva,  a  prote^ao  da 
confian$a,  a  onerosidade  excessiva,  o  abuso  de  direito  e  outros  passaram  a  ser 
discutidos  com  maior  folego  e  exigiram  profunda  releitura  da  teoria  classica  do 
contrato.  Nesse  sentido,  ensina  Claudia  Lima  Marques:  kO  direito  dos  contratos, 
em  face  das  novas  realidades  economicas,  politicas  e  sociais,  teve  que  se  adaptar 
e  ganhar  uma  nova  fun^ao,  qual  seja,  a  de  procurar  a  realiza^ao  da  justi^a  e 
do  equilibrio  contratual”.528 

5.12.2  A  nova  concep^ao  de  contrato 

No  Brasil,  o  marco  legal  da  renova<;ao  tedrica  do  contrato  foi  o  Cddigo  de 
Defesa  do  Consumidor,  que  impos  uma  revisao  dos  paradigmas  contratuais  e 
novos  princfpios  a  serem  observados  pelos  contratantes,  em  consonancia  com 
as  diretrizes  constitucionais  de  solidariedade  social,  prote^ao  da  dignidade  da 
pessoa  humana  e  aten^ao  especial  ao  vulneravel. 

Dentre  as  inova^oes  mais  importantes  destacam-se: 

1)  a  atenua«;ao  do  principio  da  for<;a  obrigatoria  do  contrato  (pacta  sunt 
servanda ),  permitindo-se  a  modifica^ao  das  clausulas  que  estabele^am 
presta$oes  desproporcionais  e  a  revisao  das  presta^oes  excessivamente 
onerosas  em  razao  de  fatos  supervenientes  (art.  6.°,  V); 

2)  a  atenua^ao  do  principio  da  autonomia  da  vontade,  por  meio  da  prdtica 
do  dirigismo  contratual,  fazendo  presente  a  interven^ao  estatal  nas  rela¬ 
tes  contratuais  (arts.  46,  51,  52,  53  e  54); 


2004Peit21^9  ^ ssajmjdanca,  veja-se:  TEPEDINO,  Gustavo.  Temas  de  direito  civil.  3.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Renovar, 
MARQUES,  Claudia  Lima.  Contratos  no  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor.  3.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  1999.  p.  167. 


3)  a  vincula^ao  imediata  do  fornecedor  a  toda  e  qualquer  oferta  que  tenha 
realizado  e  que  esteja  dotada  de  um  minimo  de  precisao,  ensejando  in¬ 
clusive  execu^ao  especiflca  (arts.  30  e  48); 

4)  a  garantia  passou  a  ser  regulada  pela  lei  (art.  24); 

5)  a  garantia  contratual  recebeu  regulamenta^ao  adequada  (art.  50)  e  tipifi- 
ca<;ao  penal  (art.  74); 

6)  a  institui^ao  do  controle  concreto  de  clausula  prejudicial  ao  consumidor 
(art.  51,  §  4.°); 

7)  o  contrato  passou  a  ser  utilizado  nao  so  para  satisfazer  o  interesse  dos 
contratantes,  mas  tambem  para  cumprir  a  sua  fun<;ao  social  (art.  170, 
caput,  V,  da  CF;  art.  421  do  CC  e  art.  51,  IV,  do  CDC); 

8)  a  previsao  expressa  do  principio  da  boa-fe  objetiva  (arts.  4.°,  Ill,  e  51, 
IV),  com  consequencias  importantes  para  toda  a  disciplina  da  prote^o 
contratual; 

9)  a  interpreta^ao  do  contrato  em  favor  do  consumidor  (art.  47);  e 

10)  o  direito  de  arrependimento  do  consumidor  (art.  49). 

O  C6digo  Civil  2002,  igualmente  preocupado  com  a  justi<;a  contratual, 
tambem  atenuou  o  principio  da  autonomia  da  vontade,  ao  determinar  que  a 
liberdade  de  contratar  seja  exercida  em  razao  e  nos  limites  da  fun^ao  social 
do  contrato  (art.  421),  e  que  os  contratantes  sao  obrigados  a  guardar,  assim 
na  conclusao  do  contrato,  como  em  sua  execu^ao,  os  principios  de  probidade 
e  boa-fe  (art.  422). 

Os  novos  paradigmas  da  interpreta<;ao  dos  contratos,  seja  pelas  normas 
protetivas  do  CDC,  seja  pelas  regras  do  novo  Codigo  Civil,  exigem  dos  opera- 
dores  do  direito  o  conhecimento  de  conceitos  como  duty  to  mitigate  the  loss , 
venire  contra  factum  proprium,  supressio  (verwirkung),  surrectio  (erwirkung), 
tu  quoque  e  adimplemento  substancial,  aliados  indispensaveis  na  prote^ao  con¬ 
tratual  dos  consumidores. 

Pela  importance,  cumpre  dispor,  nos  topicos  seguintes,  ainda  que  suma- 
riamente,  sobre  esses  institutos. 

5.12.2.1  Duty  to  mitigate  the  loss  (clever  de  mitigar  a  perda) 

O  instituto  do  duty  to  mitigate  the  loss ,  inspirado  no  art.  77  da  Convenqao 
de  Viena  de  1980, 529  que  dispoe  sobre  venda  internacional  de  mercadorias,  tra- 


52? 


520 


Art.  77.  "A  parte  que  invoca  a  quebra  do  contrato  deve  tomar  as  medidas  razoiveis,  levando  em  considera^So 
as  circunstancias,  para  iimitar  a  perda,  nela  compreendido  o  prejufzo  resultante  da  quebra.  Se  ela  negligencia 
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duz  a  ideia  de  que  o  credor,  diante  do  inadimplemento  do  devedor,  deve  adotar 
medidas  concretas  para  evitar  o  agravamento  do  proprio  prejuizo. 

O  fundamento  desse  instituto  A  o  prindpio  da  boa-fe  objetiva.  A  doutrina 
moderna,  ao  versar  sobre  o  dever  de  lealdade  -  inspirada  no  dogma  da  eticida- 
de  que  deve  reinar  nas  relates  juridicas  acentua  a  existencia  do  dever  de  o 
credor  mitigar  as  proprias  perdas  em  virtude  do  inadimplemento  do  devedor. 

Nessa  linha,  o  duty  to  mitigate  the  loss  pode  ser  considerado  uma  espbcie 
de  dever  acessorio  (dever  anexo  de  cooperagao),  emanado  de  uma  das  fungoes 
do  prindpio  da  boa-fe  objetiva,  qual  seja,  a  de  criagao  de  deveres  juridicos. 

A  teoria  do  dever  de  mitigar  a  perda  foi  adotada  no  Enunciado  169,  da 
III  Jornada  de  Direito  Civil,  promovida  pelo  Centro  de  Estudos  JudiciArios  do 
Conselho  da  Justiga  Federal,  que  assim  dispoe:  “O  prindpio  da  boa-fe  objetiva 
deve  levar  o  credor  a  evitar  o  agravamento  do  proprio  prejuizo”. 

Qual  a  consequencia  do  descumprimento  desse  dever?  Se  o  credor  descum- 
prir  a  obrigagao  de  mitigar  o  proprio  prejuizo  -  imposta  pela  boa-fe  objetiva 
o  devedor  poderA  pedir  a  redugao  das  perdas  e  danos,  em  proporgao  igual  ao 
montante  da  perda  que  poderia  ter  sido  evitada.530 

A  titulo  de  exemplo,  se  uma  instituigao  financeira  percebe  que  a  alta  da 
taxa  de  juros  prevista  em  um  contrato  fara  com  que  a  divida  atinja  montantes 
astronomicos,  deve  adotar  medidas  para  minimizar  as  perdas  decorrentes  do 
inadimplemento  do  devedor.  Do  contrario,  o  consumidor- devedor  poderA  plei- 
tear  a  redugao  dessas  perdas,  em  proporgao  igual  ao  montante  do  prejuizo  que 
poderia  ter  sido  evitado. 

5.12.2.2  Teoria  dos  atos  prdprios:  venire  contra  factum  proprium,  supressio, 
surrectio  e  tu  quoque 

O  prindpio  da  boa-fe  objetiva,  conforme  visto  no  item  5.43.4.2,  exerce  tres 
fungoes:  (I)  a  de  regra  de  interpretagao;  (II)  a  de  fonte  de  direitos  e  de  deveres 
juridicos;  e  (III)  a  de  limite  ao  exerdcio  de  direitos  subjetivos.  Pertencem  a  este 
terceiro  grupo  a  teoria  dos  atos  prdprios,  que  abriga  os  institutos  do  venire 
contra  factum  proprium,  supressio,  surrectio  e  tu  quoque. 

O  instituto  do  venire  contra  factum  proprium  se  traduz  como  o  exercido 
de  uma  posigao  juridica  em  contradigao  com  o  comportamento  assumido  an- 
teriormente.531  Nas  precisas  palavras  de  Renan  Lotufo: 


em  tomar  tais  medidas,  a  parte  faltosa  pode  pedir  a  redugao  das  perdas  e  danos,  em  proporgao  igual  ao 
montante  da  perda  que  poderia  ter  sido  diminuida’. 

530  A  propdsito,  veja-se:  TARTUCE,  FlSvio.  A  boa-fd  objetiva  e  a  mitigagao  do  prejuizo  pelo  credor:  esbogo  do 
tema  e  primeira  abordagem.  Disponivel  em:  <htpp://www.flaviotartuce.adv.br/seg6es/artigos/Tartuce_duty.doc>. 

531  No  sentido  literal,  venire  contra  factum  proprium  significa  v/r  contra  um  fato  prdprio. 


O  prindpio  do  venire  contra  factum  proprium  tem  fundamento  na  confianga  despertada  na 
outra  parte  que  erg  na  veracidade  da  primeira  manifestagao,  confianga  que  nao  pode  ser 
desfeita  por  um  comportamento  contraditdrio.  Pode-se  dizer  que  a  inadmissibilidade  do  venire 
contra  factum  proprium  evidencia  a  boa-fe  presente  na  confianga,  que  ha  de  ser  preservada.*32 

A  doutrina  costuma  identificar  quatro  pressupostos  para  a  aplicagao  do 
venire:  l.°)  uma  conduta  inicial  {factum  proprium );  2.°)  a  legitima  confianga 
despertada  na  outra  parte;  3.°)  um  comportamento  contraditdrio  com  a  con¬ 
duta  inicial  (e,  por  isso  mesmo,  violador  da  confianga);  e  4.°)  um  dano  ou,  no 
minimo,  um  potencial  de  dano  a  partir  da  contradigao.533 

O  principal  efeito  do  instituto  sub  analise  6  a  inibigao  do  exerdcio  de  poderes 
juridicos  ou  direitos,  em  contradigao  com  o  comportamento  anterior.  E  o  que 
se  convencionou  chamar  de  proibigao  do  comportamento  contraditdrio  {nemo 
potest  venire  contra  factum  proprium ).  E  se  o  agente  descumpre  essa  proibigao? 
Nesse  caso,  a  conduta  posterior  considerar-se-a  ineficaz  e  o  agente  poderA  ser 
obrigado  a  reparar  os  danos  decorrentes  desse  comportamento  contraditdrio.534 

Um  bom  exemplo  6  o  da  empresa  fabricante  de  molhos  de  tomate  que  entrega 
sementes  ao  fazendeiro  {factum  proprium  que  gera  a  confianga  de  aquisigao  da 
safra  a  ser  colhida)  e,  posteriormente,  surpreende  o  produtor,  anunciando  que 
nao  mais  deseja  comprar  os  tomates  colhidos.  Esse  desinteresse  surpreendente 
causa  dano  ao  agricultor,  que  nao  consegue  negociar  toda  a  sua  produgao  de 
tomates.  Observe-se  que  o  comportamento  contraditbrio  da  empresa  constitui 
a  essencia  do  nemo  potest  venire  contra  factum  proprium  e  justifica  a  prevengao 
ou  reparagao  dos  danos  decorrentes  de  tal  instabilidade. 

Aplicando  a  doutrina  do  venire ,  assim  jA  decidiu  o  STJ: 

Loteamento.  Municipio.  Pretensao  de  anulagao  do  contrato.  Boa-fe.  Atos  prdprios.  Tendo  o 
munidpio  celebrado  contrato  de  promessa  de  compra  e  venda  de  lote  localizado  em  imdvel 
de  sua  propriedade,  descabe  o  pedido  de  anulagao  dos  atos,  se  possivel  a  regularizagao  do 
loteamento  que  ele  mesmo  estd  promovendo.  Art.  40  da  Lei  6.766/79.  A  teoria  dos  atos 
prdprios  impede  que  a  administragao  pdblica  retorne  sobre  os  prdprios  passos,  prejudicando 
os  terceiros  que  confiaram  na  regularidade  de  seu  procedimento  (grifou-se).5 

Seguindo  essa  doutrina,  a  Corte  Superior  decidiu  ser  possivel  determinar 
ao  provedor  do  servigo  de  internet,  administrador  de  rede  social,  retirar  in- 


532  LOTUFO,  Renan.  Cddigo  Civil  comentado.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2004.  p.  501-502. 

533  A  propdsito,  veja-se:  5CHREIBER,  Anderson.  A  prolbifdo  de  comportamento  contraditdrio:  tutela  da  confianga  e 
venire  contra  factum  proprium.  Rio  de  Janeiro:  Renovar,  2005.  p.  124. 

*«  Sobre  os  efeitos  do  venire,  confira-se:  PINTO,  Paulo  Mota.  Sobre  a  proibigao  do  comportamento  contraditdrio 
(venire  contra  factum  proprium )  no  direito  civil.  Boletim  da  Faculdade  de  Direito  da  Universidade  de  Coimbra, 
volume  comemorativo,  p.  270,  2003. 

REsp  141879/SP,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  j.  17.03.1998.  No  mesmo  sentido,  veja-se.  REsp 
95539/SP,  4.'  Turma,  rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  j.  03.09.1996. 
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formates  difamantes  a  terceiros  manifestadas  por  seus  usuarios,  independen- 
temente  da  mdica^ao  precisa  pelo  ofendido  das  pdginas  que  foram  veiculadas 
as  ofensas,  ao  fundamento  de  que  nao  e  crivel  que  uma  sociedade  empresaria 
do  porte  da  Google  nao  possua  capacidade  tecnica  para  identificar  as  paginas 
que  contenham  as  mencionadas  mensagens.  Para  o  STJ,  a  alegada  incapacidade 
tecnica  de  varredura  das  mensagens  difamantes  e  algo  de  venire  contra  factum 
proprium,  inoponivel  em  favor  do  provedor  de  internet.536 

No  mesmo  sentido: 


Acidente  no  trabalho.  Seguro  de  vida  em  grupo.  Tenossinovite.  Doen^a  preexistente  A 
seguradora  que  aceita  o  contrato  e  recebe  durante  anos  as  contributes  da  beneficidria 
do  seguro  em  grupo  nao  pode  recusar  o  pagamento  da  indeniza^io,  quando  comprovada 
a  invalidez,  sob  a  alega^ao  de  que  a  tenossinovite  jd  se  manifestara  anteriormente.  Recurso 
conhecido  e  provido.537 


A  supressto  £  a  situa^ao  de  urn  direito  que,  nao  tendo  sido  exercido  em 
determinadas  circunstancias  e  por  urn  certo  lapso  de  tempo,  nao  mais  pode 
se-lo,  sob  pena  de  ofensa  a  confianpi  gerada  na  outra  parte.538 

A  razao  dessa  supressao  e  que  o  comportamento  omissivo  da  parte  gera  na 
outra  a  legitima  expectativa  de  que  o  direito  nao  mais  sera  exercido.  A  tutela 
da  confian^a  e  da  boa-fe  objetiva,  dessa  forma,  impoe  a  necessidade  de  vedacao 
ao  comportamento  contraditorio. 

Ha  clara  proximidade  entre  a  supressio  e  o  venire.  A  diferen^a  £  que  na 
supressto  o  fato  prdprio  e  urn  comportamento  omissivo,  que  implica  a  perda 
da  possibilidade  de  implemented  de  urn  direito  pela  falta  de  exercicio,  por 
certo  lapso  temporal,  tal  como  a  renuncia  tacita. 

Urn  bom  exemplo  da  aplica^ao  desse  instituto  £  encontrado  em  interes- 
sante  julgado  do  TJSP,  no  qual  se  discutiu  se  deveria  prevalecer  o  criterio  de 
distribuito  de  vagas  de  garagem  previsto  na  conven^ao  (ordem  de  chegada  dos 
veiculos)  ou  o  criterio  de  sorteio,  adotado  consensualmente  e  nao  questionado 
ha  mais  de  vinte  anos.  Conforme  restou  decidido,  o  interessado  na  altered  do 
criterio,  durante  longo  tempo  -  era  morador  do  edificio  ha  mais  de  vinte  anos, 
titular  de  direitos  decorrentes  de  compromisso  de  compra  e  venda  -,  nao  exerceu 
seu  direito,  implicando,  por  conseguinte,  uma  especie  de  renuncia  tacita  ao  seu 
conteudo.  Pela  boa-fe  objetiva,  sua  pretensao  foi  obstada  com  fundamentos  no 
venire  contra  factum  proprium  e  na  supressio.539 


No  mesmo  sentido,  confira-se  recente  decisao  do  STJ: 

Direito  civil.  Contrato  de  loca^ao  de  veiculos  por  prazo  determinado.  Notificacao  pela 
locataria,  de  que  nao  tera  interesse  na  renovate  do  contrato,  meses  antes  do  t^rmino  do 
prazo  contratual.  DevoKao  apenas  parcial  dos  veiculos  apos  o  final  do  prazo,  sem  opo- 
si^ao  expressa  da  locadora.  Continuidade  da  emissao  de  faturas,  pela  credora,  no  preco 
contratualmente  estabelecido.  Pretensao  da  locadora  de  receber  as  diferen9as  entre  a  tarifa 
contratada  e  a  tarifa  de  balcao  para  a  loca^ao  dos  automoveis  que  permaneceram  na  posse 
da  locataria.  Impossibilidade.  Aplica^ao  do  principio  da  boa-fe  objetiva.  (...)  O  instituto  da 
“supressio”  indica  a  possibilidade  de  se  considerar  suprimida  uma  obriga^ao  contratual 
na  hipdtese  em  que  o  nSo  exercicio  do  direito  correspondente,  pelo  credor,  gere  no  de- 
vedor  a  justa  expectativa  de  que  esse  nao  exercicio  se  prorrogara  no  tempo  (grifou-se).540 


O  instituto  da  surrectio ,  por  sua  vez,  indica  a  possibilidade  de  surgimento 
de  um  direito  nao  existente  antes,  mas  que  na  efetividade  social  era  tido  como 
presente.  Vale  dizer:  a  surrectio  consiste  na  consagra9ao  dos  efeitos  de  uma 
situafao  de  fato  que,  integrada  no  patrimonio  por  um  vasto  tempo,  criou  a 
confianpa  de  que  constituiria  o  proprio  direito  posto. 

No  conhecido  exemplo  de  Menezes  Cordeiro,  se  ocorre  distribuipao  de 
lucres  entre  os  socios,  fora  dos  limites  estatutarios  da  sociedade,  por  longo 
tempo,  esta  deve  prevalecer  em  homenagem  i  tutela  da  boa-fe  objetiva,  nao 
podendo  mais  ser  interrompida.541 

Por  fim,  a  expressao  tu  quoque 542  expressa  a  ideia  de  que  o  violador  de 
uma  norma  juridica  nao  pode  invocar  a  mesma  regra  a  seu  favor,  sem  violar  a 
confian^a  e  a  boa-fe  objetiva.  Em  outras  palavras,  o  contratante  nao  pode  fazer 
ou  exigir  de  outrem  o  que  nao  se  faz  ou  se  exige  de  si  prdprio. 

Refendo  instituto  objetiva  a  manuten^ao  do  equilibrio  contratual,  vale 
dizer,  o  carater  sinalagmdtico  das  trocas.  Assim,  qualquer  ataque  a  uma  das 
presta^oes  devidas  em  reciprocidade  representa  um  atentado  ao  sinalagma, 
alterando  sua  harmonia  por  atingir  a  outra  presta^ao. 

A  figura  que  melhor  representa  o  tu  quoque  e  a  exce^ao  de  contrato  nao 
cumpndo,  prevista  no  art.  476  do  CC.543  Aqui,  a  concretiza^ao  do  tu  quoque 
equivale  a  dizer:  um  contratante  nao  pode  cobrar  o  outro  enquanto  nao  pagar 
o  que  deve;  se  o  fizer,  sua  conduta  surpreendera  a  outra  parte,  em  afronta  a 
boa-fe  objetiva. 

O  quadro  a  seguir  £  uma  sintese  dos  institutos  referidos  anteriormente: 


537  rS  258805/5MrR4-4T  TUrma’  LU’S  Fel'Pe  Sa'0m5°’  1  0908-2011  (Informative  STJ  480). 

RE  p  258805/MG,  4.  Turma,  rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  DJ  13  08.2001 

ITrl^TJ  Ct0rdeir(°'  aSUpreSS/°  agrupa  uma  das  modalidades  tipicas  do  vasto  instituto  do  abuso  do  direito 
(Tratado  de  direito  avil  portugues.  Parte  geral.  Coimbra:  Almedina,  2005.  v.  1  t.  4  p.  313) 

TJSP,  4.  C3m.  Dir.  Priv.,  El  304.405.4/3-02,  rel.  Des.  Francisco  Loureiro,  j.  12.01.2006. 


540  REsp  953389/SP,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  15.03.2010. 

'  MENEZES  CORDEIRO,  Antonio.  A  boa-fe  no  direito  civil.  Coimbra:  Almedina,  2001.  n.  74,  item  75,  p.  822. 
No  sentido  literal,  tu  quoque :  significa  “tu  tambf§m”  em  alusao  a  frase  de  Julio  Cesar  dita  a  Brutus,  no  senado, 
no  mornento  em  que  percebeu  que  este  tamb6m  estava  entre  os  seus  assassinos. 

543  Art.  476  do  CC:  “Nos  contratos  bilaterais,  nenhum  dos  contratantes,  antes  de  cumprida  a  sua  obrigacSo  pode 
exigir  o  implemento  da  do  outro".  p 
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Teoria  dos  Atos  Proprios 

Venire  contra 
factum  proprium 

Consiste  na  veda<;ao  de  vir  contra  fato  prdprio.  gerador  de 
confian;a  na  outra  parte.  Ex.:  aceitar  pagamento  efetuado  em 
dia  diverso  do  fixado  no  contrato  e  depois  insurgir-se  quanto  ao 
atraso. 

Supressio 

Consiste  na  perda  da  possibilidade  de  implementa<;ao  de  um 
direito,  peta  falta  de  exercicio,  por  certo  lapso  de  tempo.  Ex.:  o  uso 
de  Srea  comum  por  cond6mino  em  regime  de  exclusividade,  por 
periodo  de  tempo  considered,  implica  a  supressao  da  pretensao 
de  reintegragao  por  parte  do  condominio  como  um  todo. 

Surrectio 

Consiste  na  possibilidade  de  surgimento  de  um  direito,  nao 
existente  antes,  Juridicamente,  mas  que  na  efetividade  social  era 
tido  como  presente.  Ex.:  a  distribuigao  de  lucros,  entre  sdcios,  fora 
dos  limites  estatutarios  da  sociedade,  por  certo  lapso  de  tempo, 
nao  pode  mais  ser  interrompida. 

Tu quoque 

Traduz  a  ideia  de  que  o  violador  de  uma  norma  juridica  nao  pode 
invocar  a  mesma  regra  a  seu  favor,  sem  violar  a  confianga  e  a 
boa-fe  objetiva.  A  figura  que  melhor  representa  o  tu  quoque  e  a 
excegao  do  contrato  nao  cumprido. 

5.12.2.3  Teoria  do  adimplemento  substantial 

Adimplemento,  em  sentido  estrito,  indica  cumprimento  da  obrigagao. 
Por  vezes  tambem  6  chamado  de  pagamento,  implement*),  solugao,  satisfagao, 
quitagao.  Ao  lado  do  adimplemento,  atualmente,  emerge  na  doutrina  e  na  juris- 
prudencia  pdtrias  a  teoria  do  adimplemento  substancial,  derivada  do  Direito 
ingl&s,  em  que  k  conhecida  como  substancial  performance. 

Referida  teoria  traduz  a  ideia  de  que,  em  certos  casos,  se  o  contrato  ja  foi 
adimplido  substancialmente,  nao  se  permite  a  resolugao,  com  a  perda  do  que  foi 
realizado  pelo  devedor.  Em  outras  palavras,  caracterizado  urn  inadimplemento 
insignificante,  que  nao  chega  a  abalar  o  equilibrio  das  prestagoes,  impede- 
-se  a  resolugao  do  contrato,  atribuindo-se  ao  credor  o  direito  d  reparagao  dos 
danos  decorrentes  da  prestagao  inadimplida. 

Assim,  por  exemplo,  em  urn  contrato  de  compromisso  de  compra  e  venda 
de  bem  imdvel,  a  falta  de  pagamento  da  ultima  prestagao,  de  urn  total  de  60 
(sessenta),  nao  autoriza  o  credor  a  langar  mao  da  agao  de  resolugao  contratual, 
cumulada  com  pedido  de  reintegrate  de  posse,  em  lugar  da  cobranga  da 
parcela  faltante.  In  casu ,  verificado  o  cumprimento  significativo,  expressivo  das 
obrigagoes  assumidas,  exclui-se  o  direito  a  resolugao,  atribuindo-se  ao  credor  o 
direito  a  reparagao  dos  danos  decorrentes  da  prestagao  inadimplida. 


I 

| 

I 

I 


i 


No  direito  privado  brasileiro,  embora  nao  prevista  expressamente,  a  teoria 
do  adimplemento  substancial  vem  sendo  adotada  a  partir  da  aplicafao  da  ddusula 
oeral  do  abuse  do  direito  (art.  187  do  C6digo  Civil)  e  do  principle  da  boa-fe 
obietiva  (art.  4.“.  Ill,  do  CDC  e  art.  422  do  CC),  do  qual  constitui  emanate 
de  uma  das  suas  fun<;6es,  a  saber,  a  de  limitafdo  ao  exerckio  de  d,mtos. 

Yi-se,  portanto,  que  o  direito  a  resolugao  do  negocio,  previsto  no  art.  475 
do  CC,5“  nao  pode  ser  exercido  em  qualquer  hipotese  de  inadimplemento.  Se 
o  inadimplemento  for  minimo  (ou  seja,  se  o  deficit  de  adimplemento  for  tnsig- 
nificante,  a  ponto  de  considerar-se  substancialmente  adimplida  a  prestaqao),  o 
direito  4  resolufao  converte-se  em  outra  situa?ao  juridica  ativa  (por  exemplo: 
direito  4  indeniza?ao),  garantindo-se,  destarte,  a  permanencia  do  negdcio  juri- 
dico.  Nas  palavras  de  Anelise  Becker: 


O  adimplemento  substancial  consiste  em  um  resultado  tao  proximo  do  almejado,  que 
nao  chega  a  abalar  a  reciprocidade,  o  sinalagma  das  prestagoes  correspectivas  Por  isso 
mantOm-se  o  contrato,  concedendo-se  ao  credor  direito  a  ser  ressarcido  pelos  defeitos  da 


Nessa  ordem  de  ideias,  considerar-se-a  abusiva  a  resolutpao  do  contrato  subs¬ 
tancialmente  adimplido  pelo  devedor,  haja  vista  que  o  desfazimento  do  negocio 
nessas  circunstancias,  acarretaria  sacrificio  desproporctonal  comparativamente  4 
sua  manuten?ao,  o  que  nao  se  coaduna,  evidentemente,  com  o  ftm  econbrntco  e 
social  desse  direito,  em  dara  afronta  a  boa-fe  objetiva  (art.  187  do  CC). 

Tereza  Ancona  Lopez  endossa  a  tese  de  ser  abusive  o  rompunento  do 
contrato  quando  o  adimplemento  “chegou  quase  no  final”  e  menctona  dots 
julgados  do  STJ,  ambos  da  lavra  do  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  nos  quars  a 
Corte  Superior  aplicou  a  doutrina  do  adimplemento  substancial.54  No  primetro, 
impediu-se  a  busca  e  apreensao  de  velculo  alienado  fiducianamente,  por  falta 
de  pagamento  da  ultima  prestaqao  (REsp  272.739,  DJ  02.04.2001);  no  segundo, 
assegurou-se  a  cobertura  do  seguro,  apesar  de  nao  ter  sido  paga  a  derradetra 

parcela  (REsp  7.632,  DJ  l.«. 04.1996).  . 

A  Corte  Superior  tem  aplicado  a  teoria  do  adimplemento  substancial  para 
impedir  a  resoluqao  dos  contratos  de  seguro547  e  leasing,  em  casos  de  mora  de 


"  Aiesre:  UVrsria  dos 

Advogados,  n.  1.  v.  9.  p.  62.  nov.  1993.  ffrnanDES  Wanderlev  (Coord.).  Fundamentos  e  principios 

546  LOPEZ,  Teresa  Ancona.  Princfpios  contratuais.  In:  FERNANDhb,  wanaeriey  i 

dos  contratos  empresariai s.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2007.  p.  57. 

547  REsd  877.965/SP,  4*  Turma.  Ret.  Min.  Luis  Felipe  Salom§o,  j.  22.11.2 
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^  ra-s- ^ 

quentemente,  a  resolu^ao  do  contrato  de  arrendamenf  8  ?  df,  P°“f.  Pretendlda  e.  conse- 
diante  do  substancial  adimplemento  da  aven^a5'18.  °  ’  medldas  desproporcionais 

Conclumdo,  o  adimplemento  substancial  atua  como  instrument  do  .  • 

p“ 

512231  lTZf°  adimplement0  Uncial  e  a  allenotao  fiducidria  em 

No  ponto.  a  questao  reside  em  saber  se  a  acao  de  busca  «.  „„  - 

mouvada  pelo  inadimplemento  de  pouca  relevancia  de  contrlm  a  P  ' 

mmmm 

-=~=.-SS 

Turmas)  no  julgamento  do  Recurso  Especial  1.622.555/M 00*22  02 2017)'  P  f 
unportancia,  transcreve-se  trecho  da  ementa:  201 7)'  Pda 

re!p  Sw-l'J”"*  pi'  Min'  U,|S  Felip*  Satomaa  I-  04-08.2011. 
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A  teoria  do  adanplemento  substancial  tem  por  objetivo  predpuo  impedir  que  o  credor 
resoba  a  rd^o  contratual  em  razao  de  inadimplemento  de  Mma  pLela  3a  obrig^o 
A  via  judicial  para  esse  fun  e  a  afao  de  resolu9ao  contratual.  Diversamente,  o  credorVdu 
ciano,  quando  promove  a?ao  de  busca  e  apreensao,  de  modo  algum  pretende  extinguir  a 

cumpnmento  aos  termos  do  contrato,  na  medida  em  que  se  utilize  da  garantia  fiducidria 
ajustada  para  compelir  o  devedor  fiduciante  a  dar  cumprimento  as  obrigacoes  faltantes 

^dTdeaf,d°T  P°r  ele'  repu,adas  ,'nflmas)'  A  “nsoUdacao  da  pro’ 

devednl-^  M  ^  4113  naS  maos  do  credor  apresenta-se  como  consequencia  da  renitSnda  do 
E  nf,e  «f  d  de  h0nrar  MU  deVer  con,ratua1'  e  ni°  como  objetivo  imediato  da  apio. 

^  8  eXHn?a0  d°  C°ntrat°  dd-S'  Pal°  ^pnmento  da 
obngafao,  ainda  que  de  modo  compulsdrio,  por  meio  da  garantia  fiducidria  ajustada™. 

Atualmente,  portanto,  prevalece  no  STJ  o  entendimento  de  que  a  acao  de 
busca  e  apreensao  e  meio  legitimo  para  a  cobramja  da  divida  nos  contratos  de 
ahenaijao  fiduciarta  em  garantia,  independentemente  da  extensao  da  mora  ou 
da  propo^ao  do  inadimplemento. 

A  nosso  juizo,  agiu  bem  a  Corte  Superior.  Afinal,  se  o  valor  do  debit  e 
infimo  e  o  devedor  tem  ineqmvoco  conhecimento  de  que  sua  inadimplencia 
pode  ensejar  a  perda  do  bem  (com  a  restitui9ao  da  diferen^a),  nao  se  anteve 
razao  lidima  para  que  este  remanes^a  faltoso  com  a  sua  obriga^ao  contratual.  Na 
especie,  nao  ha  que  se  falar  em  ofensa  ao  principio  da  boa-fe,  porque  e  inerente 
ao  sistema  da  aliena^ao  fiducidria  essa  prerrogativa  do  credor.  Estao  cientes 
ambos  os  contratantes  de  que  a  propriedade  do  bem  e  do  credor  e  poderd  ser 
nele  consolidada,  atendidos  os  tramites  legais  e  contratuais. 

Por  fim,  nao  se  pode  deixar  de  reconhecer  que  a  aplica^ao  da  tese  do 
adimplemento  substancial  na  hipotese  em  comento,  a  pretexto  de  proteger  o 
consumidor,  parte  vulnerdvel  da  rela^ao  contratual,  acaba,  em  ultima  andlise  e  na 
realidade  dos  fats,  a  prejudicar  o  consumidor  adimplente,  que,  doravante,  terd 
que  assumir  o  6nus  pelo  inarreddvel  enfraquecimento  do  instituto  da  garantia 
fiducidria,  naturalmente  com  o  pagamento  de  juros  mais  elevados. 

5.12.3  Dirigismo  contratual 

Conforme  visto,  o  sdculo  XX  foi  palco  de  acontecimentos  que  abalaram 

profundamente  o  equifibrio  sobre  o  qual  estava  assentada  a  teoria  contratual 
classica. 

Percebeu-se,  com  a  evolu^ao  do  tempo,  que  a  autonomia  privada  e  a  igual- 
dade  formal  dos  individuos  nao  asseguravam  o  equilibrio  entre  os  contratantes. 
ra  preciso,  portanto,  revisar  os  prindpios  contratuais  elaborados  no  seculo  XIX. 


550  Informativo  STJ  599. 
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Nesse  contexto  de  profundas  mudan^as  socioeconomicas,  a  interven^ao 
estatal  no  Direito  Privado  se  fez  necessaria  para  restabelecer  o  equilfbrio  entre 
as  partes  contratantes,  vale  dizer,  entre  o  fornecedor,  mais  bem  aquinhoado,  e 
o  consumidor,  agente  economico  mais  vulneravel.  A  principal  manifesta<;ao  da 
intervene  estatal  d  o  dirigismo  contratual,  que  vem  a  ser  a  impos^ao  de 

limites  k  liberdade  contratual,  pelo  Estado.551 

A  intervene  do  Estado  nas  relates  contratuais  pode  ser  feita  por  meio 
dos  Poderes  Executivo  ( dirigismo  administrative >),  Legislative  ( dirigismo  legal)  e 
Judiciario  ( dirigismo  judicial). 

O  dirigismo  administrative  ganhou  for^a  com  o  advento  do  CDC,  que 
conferiu  aos  drgaos  publicos  integrates  do  Sistema  Nacional  de  Defesa  do 
Consumidor  (SNDC),  em  suas  respectivas  areas  de  atua^ao,  competency  para 
fiscalizar  e  impor  sanies  administrativas  aos  respons&veis  por  praticas  que 
violem  os  direitos  dos  consumidores  (arts.  55  a  60  do  CDC). 

O  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  tambem  e  prodigo  em  dirigismo 
legal.  Tanto  d  assim  que,  ao  lado  das  normas  gerais  de  prote^ao  (arts.  46  a  50), 
ha  normas  espedficas  que  interferem  diretamente  no  conteudo  do  contrato  (art. 
51,  seus  incisos  e  pardgrafos). 

Nao  menos  importante  e  o  dirigismo  judicial.  Na  sistemdtica  do  CDC, 
conferiu-se  ao  Poder  Judiciario  o  papel  de  guardiao  do  sistema  protetivo. 
Compete  ao  julgador,  inclusive  de  oficio,  assegurar  a  observancia  das  normas 
de  prote<;ao  (que  sao  cogentes,  por  for^a  do  disposto  no  art.  l.°)  e  dos  novos 
paradigmas  contratuais,  para  que  se  estabele^a  uma  rela<;ao  juridica  socialmente 
justa,  nela  intervindo,  sempre  que  necessario,  seja  para  decretar  a  nulidade  das 
clausulas  abusivas  (art.  51),  seja  para  determinar  a  modifica^ao  ou  revisao  das 
cldusulas  contratuais  (art.  6.°,  V),  o  que  pode  ocorrer  tambem  por  provoca<;ao 
do  Ministdrio  Publico  (art.  51,  §  4.°). 

5.12.4  Principios  norteadores 

O  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  estabeleceu  alguns  principios  espedficos, 
aplicaveis  na  area  de  prote^ao  contratual.  Vejamos,  entao,  os  de  maior  importancia. 

5.12.4.1  Princlpio  da  transparency 

O  principio  da  transparency  impoe  ao  fornecedor  o  dever  de  prestar  in- 
forma^ao  clara  e  correta  sobre  o  produto  ou  servi^o  oferecido,  bem  como  sobre 

ssi  Aprop6slto  confira-se:  NERY  JUNIOR,  Nelson  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor :  comentado 
pelos  airtores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  UniversitSria.  2001.  p.  446. 
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O  contrato  a  ser  firmado.  Previsto  expressamente  no  art .  caf«t °do  CDC 

referido  principio  apresenta  reflexos  em  varios  pontos  do  CDC,  como  no 
de  2ormar  por  ocasiao  da  oferta  (art.  30)  e  no  momento  da  elaborate  do 

contrato  ^  prindpio  da  transparency,  os  contratos  de  consu™°aS””1oer"‘e 

obrigarao  os  consumidores  quando  os  fornecedores  lhes  oferecerem  P 
"ae  tomarem  previo  conhecimento  do  conteudo  do  contrato,  redtgrdo  de 
forma  clara  e  objetiva,  possibilitando-lhes,  assim,  a  exata  compreensao  do  sen 
sentido  e  alcance.  A  propdsito,  conflra-se  a  redatjao  do  art.  46  do  CDC. 

a  .  if.  Os  contratos  que  regulam  as  redoes  de  consumo  nao  obrigarao  os  consumidores, 
t  nio  lh«  or  d  da  aq  opormnidade  de  iomar  conhecimento  prdvio  de  seu  conteudo  ou 
se  Tre^vos  instrumentos  forem  redigidos  de  modo  a  diftcul.ar  a  compreensao  de 

seu  sentido  e  alcance. 

Em  ultima  andlise,  referido  principio  condiciona  a  vincula^  juridica  do 
consumidor  a  dois  requisitos: 

l.°)  previo  conhecimento  do  conteudo  do  contrato:  nao  basta 

gar  o  contrato  ao  consumidor,  mas  sim  assegurar  que  tenha  ctencta  do 
seu  contetido  e  da  vinculai;ao  que  ele  confere; 

1  °1  redacao  clara  e  objetiva  do  seu  instrumento,  de  modo  a  facilitar  a 
compreensao  do  seu  sentido  e  alcance:  as  expressoes  e  termos  tecmcos, 
complexes,  devem  ser  evitados,  assim  como  cliusulas  que  nao  sejam  da- 
ras  e  objetivas,  dificultando  sua  compreensao. 

5.12.4.2  Principio  da  interpretagao  mais  favoravel 

O  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor,  em  seu  art.  47,  assinala  que  “as  clau- 

.ulascontra  uai  serao  interpretadas  da  maneira  mais  favoravel  ao  consumido^ 
sso  s  gnL  que,  havendo  mais  de  uma  interpreta^o  possivel  do  contrato 
de  consumo,  preva.ecera  sempre  a  mais  interessante  ao  consumtdor.  A  pro- 

pbsito,  ja  decidiu  o  STJ: 

Agr,vo  regimental.  Plano  de  -da 

STXw.  do  contrato  deve  ser  interpretada  em  prol  do  cornu- 
midor.  Precedentes.5” 


ASRS  "O  2‘5.B72/SP .  4.- 
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houver  no  contrato'dfades^o  ddustda^Wa  ****  Semeihante:  “Qnando 
adotar  a  interpret^  maialvo^o^eS  ^  C°ntrad‘t6naS' d— a 

deter^iT'adc;tdd°;  r^rr  do  v 47  do  cdc  4 — -P,a,  Pois 

qualquer  contrato  l  c^TeuZ  2^  “  “ dOT  *"  *>*>“ 
de  estarem  presentes  clausulas  amW  sao  ou  nao,  independentemente 

de  Nelson  Mery  Jnlr  ^  °U  co“^as.  Nessa  linha  a  lip™ 

terpretara  em  favw  do  adereme, 'contra  oestteularbi8Ua!  *”  COntratos  de  ad“a°  «  ta. 
tod°,  seja  contrato  de  comum  acordo  (central  de L\ ^  °  "  T  a  *  C°'U“m°  C°m°  um 
de  modo  mats  favordvel  ao  consumidor.’*  *  “  g  ‘  Ja  de  adesa0  “■*  “terpretado 

5.12.4.3  Principle  da  vincuiapae  do  fornecedor 

nos  arts.  30  e  48  do  CDC,  expressaaiente 

escritos  particulares,  recibos  e  pr/contato  ,  ”f3°  ?e  vontade  “nstante  de 
Vincula  o  fornecedor.  P^ntratos  relatavos  ds  relates  de  consumo 

“-r  r r?  ^  'r,^ 

*  “**;  t  di“ d-  ■i-i.r.i*. 

art.  34  do  CDC.MS  Exemplificandn  -  ’  ■  raZa°  da  5olldar,edade  instituida  no 
enganar  na  fixaqao  do  p™ n  C°mUm  "°  C“°  °  P«Pos,o  se 
venda.  Nesse  caso,  a  menos  que  se  trate  H  6  pagament0  do  Pr°duto  exposto  a 
cionar  enriquecimento  indevido  ao  consumidUIV°C°  grita? te’  capaz  de  Pr°por- 
preposto  obriga  o  fornecedor.  d  ’  a  nota  de  venda  fixada  pelo 

5.12.4.4  Principle  da  preservapao  des  centrales 

contratos  de  consumo.  Em  prime^phno0^11503  aSSegUrar  a  “nservaqao  dos 

“  d4^0nsuml^  pales  au,„res  de  anteproieto. 

“  -  ™:  «* «  a,  w.  ^  M_.  DJU  „ 
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No  campo  da  prote?ao  contratual,  o  prmcipio  da  conservacao  dos  content 
esta  previsto  expressamente  no  art.  51.  §  2.»,  do  Cddigo,  que  dispoe-  “A  nuhd 
de  de  uma  cMusula  contratual  abusiva  nao  invalida  o  contrato  exceto  „ 

iS, “;,r r  d0S  eSfor?0S  *  in«  d—  **  excessivcMt 
efeitos  jundicos  das  demais  disposes  contratuais.  Agora,  se  da  ausdneia  da 

“tdlda0""  6nUS  eXCeSSiV°  3  qUa‘qUer  ^  Partes'  tod°  0  contrato 

Nessa  mesma  Imha  o  ensinamento  de  Humberto  Teodoro  Junior-  “Somente 
quando.  pela  eltminaqao  da  parcela  abusiva,  se  tornar  desequilibrada  de  forma 

^rdo  nego"?930  de  COnSUm0•  *  q“e  56  *er4  de  °ptar  pda  d0”pl«a  -o- 

Em  suma:  reconhecida  a  nulidade  de  uma  cldusula  contratual,  a  regra  e  a 
preserva^ao  do  contrato;  em  situates  excepcionais,  nas  quais  a  ausdneia  da 

strizreta  irremediaveimente  °  *  *  ~  -  -  - 

5.12.5  Direito  de  arrependimento  (prazo  de  reflexao) 

O  art.  49  do  CDC  traz  norma  que,  rompendo  com  a  ldgica  contratual 
class, ca,  confer*  ao  consumidor  o  direito  de  arrependimento  dos  contratos 
firmados  fora  do  estabelecimento  comercial.  Veja-se: 

Art.  49.  O  consumidor  pode  desistir  do  contrato,  no  prazo  de  7  dias  a  confer  a. 

abordagem,  o  direito  de  arrependimento  poderd  ser  exercitado.  A  referenda  a 
telefone  ou  a  domtalw  contida  na  norma  t  meramente  exemplificativa,  conforme 
se  rnfere  do  emprego  do  adverbio  especialmente. 

fornef  d‘m’  abrangidas  pelo  dispositivo  as  vendas  externas  (em  que  o 
fornecedor  se  dtnge  a  residencia  do  consumidor  ou  ao  seu  local  de  trabdho)- 

XtCuTTo40e7°I  teIef0nte  0U  tdemarketinZ  Pela  Interne,  (ex.:  e-mail,  lojas’ 

-m  Z’a)  TeL  TVW  ^  COneSP°nd™™  («,  mala  direta  ou  carL 
resposta),  pela  TV  ou  qualquer  outro  meio  eletronico. 
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Note-se  que  o  exerdcio  desse  direito  e  incondicionado,  isto  e,  depende 
unica  e  exclusivamente  da  manifesta^ao  de  vontade  do  consumidor,  sem  que 
se  exija  a  declina<jao  dos  motivos  que  o  levaram  a  arrepender-se  do  negdcio 
(direito  potestativo).557  0  objetivo  do  C6digo  e  proteger  o  consumidor  das 
compras  por  impulso. 

O  prazo  de  reflexao  £  de  sete  dias,  a  contar  da  assinatura  do  contrato  ou 
do  recebimento  do  produto  ou  servi<;o.  Importa  destacar,  nesse  particular,  que, 
se  o  recebimento  do  produto  ou  servi<;o  for  posterior  k  data  da  assinatura  do 
contrato,  o  prazo  de  arrependimento  se  inicia  a  partir  do  efetivo  recebimento 
do  bem  de  consumo,  porquanto  somente  nesse  momento  e  que  o  consumidor 
tera  condi<;6es  de  verificar  se  o  produto  ou  servi^o  atende  as  suas  expectativas.558 

Por  ultimo,  observe-se  que,  uma  vez  exercido  o  direito  de  arrependimento, 
o  consumidor  recebera  de  volta  os  valores  eventualmente  pagos,  a  qualquer 
titulo,  durante  o  prazo  de  reflexao,  sendo  a  devolu9ao  imediata  e  monetariamente 
atualizada  (art.  49,  paragrafo  unico,  do  CDC).  Assim,  todos  os  gastos  e  despesas 
do  consumidor,  como  o  valor  das  parcelas  pagas,  al£m  de  outros  custos,  como 
despesas  com  frete  e  postagem,  devem  ser  imediatamente  devolvidos. 

Nessa  ordem  de  ideias,  o  STJ  ja  considerou  abusiva  clausula  contratual  que 
autorizava  o  fornecedor  a  repassar  aos  consumidores  o  onus  de  arcar  com  as 
despesas  postais  decorrentes  do  exerdcio  do  direito  de  arrependimento  previsto 
no  art.  49  do  CDC.559 


5.12.5.1  Direito  de  arrependimento  na  compra  de  passagens  aereas  pela  internet 

Conforme  visto,  o  direito  de  arrependimento  previsto  no  artigo  49  do 
CDC  alcanna  toda  e  qualquer  compra  concretizada  pelo  consumidor  fora  do 
estabelecimento  comercial.  Reprise-se  que  a  referenda  a  telefone  ou  a  domicilio 
contida  na  norma  e  meramente  exempliflcativa,  conforme  se  infere  do  emprego 
do  adverbio  especialmente,  de  onde  se  conclui  que  esse  direito  tambem  se  aplica 
as  transa^oes  envolvendo  o  comercio  eletr6nico  pela  internet. 

Duvidas  nao  h&,  portanto,  de  que  tal  direito  tambem  se  aplica  as  compras 

de  passagens  aereas  efetuadas  pela  internet. 

A  despeito  disso,  sempre  foi  pratica  comum  das  companhias  aereas  a 
cobran<;a  de  elevadas  multas  pelo  cancelamento  da  compra  de  passagens  pela 


557 

558 


559 


)ireito  potestativo  ou  formativo,  apenas  a  titulo  de  recordagao.  e  aquele  ao  qual  nao  corresponde  um  dever, 

nas  um  estado  de  sujeigao.  . ,  e.  _  . 

\|esse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo: 
\tlas,  2009.  p.  134;  NERY  JUNIOR,  Nelson  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor:  comentado  pelos 
lutores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  493. 

}Esp  1.340.604/RJ,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  15.08.2013  (Informativo  STJ  528). 


_  .Anr  tpnua  manifestado  tal  vontade  dentro  do 
o  prazo  de  — .  *  - 

paragrafo  taico  do  CDC)  _  da  Avia(;ao  Civil  (ANAC)S“  passou  a 

Cnada  em  2005,  a  Agencid  P1Tmresas  aereas,  considerando 

.  i,  -  * « 

nao  alcanna  0  "“T^NACesttoulou  a  prltica  de  abusos  por  parte  das  com- 
Essa  postura  da  ANMi  estirou  ^  de  arrependiment0  na  aviaqao  avd 

panhias  aereas.  Prova  disso  q  P  _  varia  de  empresa  para 

brasileira  -  remarcaqao,  reembol  o  *  ^  Em  casos  de  tarifas 

empresa,  de  contrato  para  contramj  ^  Qu  tarifas  de 

direito.  ...  .  _  artig0  49  do  CDC  nas  com- 

A  pol&mica  envolvendo  a  inci  encia  aDreciada  pelo  Poder  Judiciario. 

- -  -  * 

relaqao  juridica  de  consumo  .  .  entrou  em  vigor  a  Resoluqao  n» 

r,  ssasr-:.  ssssk  — 

Confira-se: 

,  .  ..  d on ,9005  e  integra  a  Administrate  Publica 

como  objetivo  regular  e  fiscalizar  as  nos  Trlbunals  de  segueda  InsUncia  e  nos  coWg,« 

Camara  Uvei,  k  Turma  Recursal  dos  Juuados  Terceira  Turma  Recursal.  Rel. 

d  Ri'belro,  DJDFTE  13.01,2010;  eTJ BA 20120110360896.  2*  Camara 
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Art.  11.  O  usudrio  podera  desistir  da  passagem  aerea  adquirida,  sem  qualquer  6nus,  des- 
de  que  o  fa^a  no  prazo  de  atd  24  (vinte  e  quatro)  horas,  a  contar  do  recebimento  do  seu 
comprovante.  Paragrafo  unico.  A  regra  descrita  no  caput  deste  artigo  somente  se  aplica 
as  compras  feitas  com  antecedfincia  igual  ou  superior  a  7  (sete)  dias  em  rela<;ao  a  data  de 
embarque. 

A  norma  em  destaque  confere  ao  consumidor  o  direito  de  se  arrepender  da 
compra,  sem  custos,  no  prazo  de  24  (vinte  e  quatro)  horas,  contado  do  recebi¬ 
mento  do  comprovante  da  compra,  desde  que  a  passagem  tenha  sido  adquirida 
com  antecedencia  minima  de  7  (sete)  dias  da  data  do  embarque. 

Se  comparada  ao  entendimento  anterior  da  ANAC,  que  nao  reconhecia  a 
existencia  de  direito  de  arrependimento  na  compra  de  passagens  aereas,  essa 
norma  representa  um  avan<;o.  Contudo,  se  comparada  com  o  direito  de  arre¬ 
pendimento  previsto  no  artigo  49  do  CDC,  trata-se  de  um  retrocesso:  o  prazo 
de  reflexao  foi  reduzido  de  7  (sete)  dias  para  24  (vinte  e  quatro)  horas;  isso  sem 
falar  na  necessidade  de  a  passagem  ter  sido  adquirida  no  minimo  7  (sete)  dias 
antes  do  voo  -  condicionante  inexistente  na  regra  contida  no  artigo  49  do  CDC. 

Tem-se,  na  hipotese,  uma  clara  antinomia  entre  o  direito  de  arrependimento 
previsto  no  artigo  49  do  CDC  e  o  direito  de  arrependimento  disciplinado  no  artigo 
11  da  Resolu^ao  400/2016,  da  ANAC.  A  questao  a  ser  enfrentada,  doravante,  e 
saber  qual  norma  terd  aplicat^ao  nas  compras  de  passagens  aereas  pela  internet. 

Embora  se  reconhe^a  a  boa  inten^ao  da  ANAC,  entendemos  que  o  artigo 
11  da  Resolu^ao  400/2016  nao  alcan^ara  as  compras  de  passagens  aereas  efe- 
tuadas  pela  internet.  Vale  dizer,  o  direito  de  arrependimento  em  tais  transa^oes 
continuard  sendo  regulado  pelo  artigo  49  do  CDC. 

Explica-se:  conforme  asseverado  alhures,  o  CDC  e  uma  lei  geral,  material- 
mente,  e  especial,  subjetivamente.  Por  isso,  alcanna  todas  as  relates  contratuais 
e  extracontratuais  do  sujeito  consumidor  no  mercado  de  consumo,  inclusive  as 
que  se  encontram  reguladas  por  normas  especlficas,  caso  do  transporte  aereo 
de  passageiros. 

A  supera<;ao  das  inevitaveis  antinomias  entre  o  CDC  e  as  normas  espe- 
ciais  deve  ocorrer  pelo  emprego  da  moderna  tecnica  do  “dialogo  das  fontes”, 
desenvolvida  a  partir  de  uma  premissa  importante:  a  solu^ao  para  as  antinomias 
deve  ser  procurada  sempre  na  Constitui^ao  Federal.  E,  conforme  ja  observado, 
a  previsao  da  defesa  do  consumidor  como  direito  fundamental  (art.  5.°,  XXXII, 
da  CF)  representa,  sistematicamente,  uma  garantia  constitucional  deste  novo 
ramo  do  direito.  £  a  chamada  for$a  normativa  da  Constituifdo ,  a  indicar  que 
os  direitos  fundamentals  assegurados  nas  Constitutes  tern  for^a  de  norma  e, 
como  norma,  vinculam  o  Estado  e  os  interpretes  da  lei  em  geral,  inclusive  frente 
a  outros  ramos  do  Direito. 
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Assim,  no  “dialogo”  entre  o  CDC  e  a  Resoluc;ao  400/2016  da  ANAC,  aplica-se 
prioritariamente  o  CDC,  diante  do  mandamento  constitucionai  de  prote^ao  do 
consumidor  (art.  5.°,  XXXII),  e  apenas  subsidiariamente,  no  que  for  compativel 
com  o  sistema  consumerista,  a  Resolu^ao  da  ANAC. 

Isso  posto,  entendemos  que  as  compras  de  passagens  aereas  pela  internet 
continuam  sendo  alcan^adas  pelo  artigo  49  do  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor. 
Vale  dizer,  o  consumidor  continua  tendo  o  prazo  de  7  (sete)  dias  para  desistir, 
sem  custos,  da  passagem,  contado  do  ato  da  compra.  Quanto  ao  artigo  11  da 
Resolu^ao  400/2016  da  ANAC,  so  alcan<;ara  as  compras  de  passagens  aereas 
efetuadas  no  estabelecimento  comercial  fisico  da  empresa  aerea,  ja  que  a  norma 
em  exame,  diferentemente  do  artigo  49  do  CDC,  nao  condiciona  o  exercicio  do 
direito  a  compra  fora  do  estabelecimento  comercial. 

Entendimento  contrario  abriria  um  precedente  perigoso  no  ambito  das 
relates  de  consumo.  Afinal,  outras  agendas  reguladoras  poderiam  se  sentir 
encorajadas  a  lan<;ar  mao  do  mesmo  expediente  para  afastar  a  incid£ncia  das 
normas  protetivas  do  CDC,  em  claro  esvaziamento  do  mandamento  constitu¬ 
cional  de  efetiva  defesa  dos  direitos  do  consumidor. 

Nao  estamos,  com  isso,  afirmando  que  a  atual  solu^ao  conferida  pelo  CDC 
para  esse  tipo  de  contrato  seja  a  ideal.  Ao  contrario,  as  caracteristicas  do  servi^o 
de  transporte  aereo  recomendam  uma  regulamenta^ao  especial  do  direito  de 
arrependimento,  em  conformidade  com  o  principio  da  harmoniza^ao  (art.  4°, 
III,  do  CDC),  que  deve  orientar  as  rela9oes  juridicas  de  consumo.  O  que  nao  se 
pode  admitir  e  que  essa  regulamenta^ao  especial  seja  feita  em  desacordo  com 
o  CDC  -  fonte  paradigmatica  minima  dos  direitos  basicos  dos  consumidores. 

~  £  oportuno  ressaltar  que  o  Projeto  de  Lei  281/2012562  propoe  importantes 
altera^oes  no  artigo  49  do  CDC.  Para  alem  de  esclarecer  que  o  direito  de  arre¬ 
pendimento  tambem  alcanna  a  compra  por  meio  eletronico,  o  projeto  traz  uma 
regra  especifica  para  as  compras  de  passagens  aereas:  Confira-se: 

Art  49-A.  Sem  prejuizo  do  direito  de  rescisao  do  contrato  de  transporte  aereo  antes  de 
iniciada  a  viagem,  nos  termos  do  art.  740,  §  3°,  da  Lei  n°  10.406,  de  10  de  Janeiro  de  2002 
(C6digo  Civil),  o  exercicio  do  direito  de  arrependimento  do  consumidor  de  passagens  aereas 
podera  ter  seu  prazo  diferenciado,  em  virtude  das  peculiaridades  do  contrato,  por  norma 
fundamentada  das  agendas  reguladoras. 

Paragrafo  unico.  A  regulamenta<;ao  prevista  no  caput  devera  ser  realizada  no  prazo  mdximo 
de  180  (cento  e  oitenta)  dias  apos  a  entrada  em  vigor  desta  Lei. 

A  inova^ao  proposta  vem  em  boa  hora.  Contudo,  nao  vemos  com  bons  olhos 
a  delega^ao  da  regulamenta^ao  do  direito  de  arrependimento  para  as  agencias 

Iniciado  no  Senado,  o  Projeto  de  Lei  281/2012  esti  em  tramita^o  na  CSmara  dos  Deputados  (PL  3514/2015). 
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reguladoras.  Embora  legltima  a  delegapao,  muito  melhor  seria  se  a  regra  especial 
,i  viesse  disciplinada  pelo  proprio  CDC,  pois  teriamos  mais  seguranpa  juridica  e 
evitariamos  que  outras  agendas  reguladoras  se  sentissem  motivadas  a  regulamen- 
tar  de  forma  especial  o  direito  de  arrependimento  em  outros  tipos  de  servipos. 

5.12.6  Garantia  complementar 

Nos  termos  do  art.  50  do  CDC,  “a  garantia  contratual  6  complementar  a 
legal  e  sera  conferida  mediante  termo  escrito”. 

Isso  signiflca  dizerque  o  prazo  da  garantia  legal  s6  comepa  a  correr  ap6s 
esgotado  o  prazo  da  garantia  contratual.  Exemplo:  se  o  fornecedor  oferece  ga¬ 
rantia  de  dots  anos  na  venda  de  um  produto  duravel  e,  dentro  desse  prazo  o 
bem  apresenta  um  vlcio,  o  consumidor  tera  os  dois  anos  (garantia  contratual) 
mats  os  90  dias  do  art.  26,  II  (garantia  legal),  para  redamar. 

Essa  orientapao  tem  sido  adotada  pelo  STJ  em  vdrios  julgados.  Para  a  Corte 
Superior,  como  a  garantia  contratual  complementa  a  garantia  legal,  ambos  os 
prazos  devem  ser  somados.563 

Quanto  ao  mais,  remetemos  o  leitor  ao  item  5.9.2.3,  no  qua]  o  assunto  foi 
exammado  com  maior  profundidade. 

5.12.7  Clausulas  abusivas 
5.12.7.1  Definigao 

O  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor,  em  seu  art.  6.",  IV,  estabeleceu  como 
direito  bdsico  do  consumidor  a  protepao  contra  qualquer  tipo  de  abuso  nas 
relates  de  consumo, 

Fazendo  ressoar  esse  direito  no  campo  da  protepao  contratual,  o  art.  51, 
caput  do  CDC  fulmma  de  nulidade  absolute  as  clausulas  tidas  por  abusivas 
inseridas  em  quaisquer  contratos  de  consumo,  sejam  eles  de  adesao  ou  de  co- 
mum  acordo  ( contrat  de  gre  a  grt). 

Mas,  afinal,  o  que  sao  clausulas  abusivas?  Sao  aquelas  cujo  conteudo  contras- 
ta  com  a  pnnctpiologia  protetiva  do  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor,  isto  e, 
sao  aquelas  notonamente  desfavoraveis  ao  consumidor,  ou,  ainda,  incompativeis 
com  a  boa-fe  ou  a  equidade.  Mais  uma  vez  o  magistdrio  de  Nelson  Nery  Junior: 

Podemos  tomaa  a  mq>ressao  “clausulas  abusivas"  como  sindnima  de  cUusulas  opresslvas, 

clausulas  vcxatdrm,  cldusulas  onerosas,  ou,  ainda,  cldusulas  excesses.  N esse  sentido  clausula 

"  Waldemar  13“  **  - 
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abusiva  e  aquela  que  e  notoriamente  desfavordvel  k  parte  mais  fraca  na  rela<;5o  contratual, 
que,  no  caso  de  nossa  andlise,  6  o  consumidor,  alids,  por  expressa  defini^ao  do  art.  4° 
n.°  I,  do  CDC.564 

Por  fim,  anote-se  que  a  abusividade  das  clausulas  contratuais  e  aferida 
objetivamente,  isto  6,  depende  apenas  da  verifica^ao  da  desconformidade  con- 
creta  entre  o  seu  conteudo  e  o  sistema  de  protepao  ao  consumidor,  independen- 
temente  da  analise  subjetiva  da  conduta  do  fornecedor.  £  irrelevante,  portanto, 
perquirir  se  houve  dolo  ou  malicia  na  conduta  do  fornecedor  para  caracteriza^ao 
da  abusividade  da  clausula.565 

5.12.7.2  Nulidade  das  cldusulas  abusivas 

No  regime  juridico  do  CDC,  as  clausulas  abusivas  sao  nulas  de  pleno 
direito  (art.  51,  caput,  do  CDC).  E,  como  bem  observa  Sergio  Cavalieri  Filho, 
“nulidade  de  pleno  direito  e  sinonimo  de  invalidade,  isto  6,  a  clausula  nao  vale, 
nao  produz  efeito  no  contrato,  6  como  se  nao  existisse”.566 

O  entendimento  de  Claudia  Lima  Marques  e  firme  no  mesmo  sentido:  “As 
normas  do  CDC  sao  de  ordem  publica  e  origem  constitucional,  de  onde  retira- 
-se  que  a  nulidade  de  pleno  direito  aqui  deve  ser  interpretada  como  nulidade 
absoluta  cominada  (,..)”.567 

A  san^ao,  portanto,  e  negar  efeito  as  clausulas  abusivas,  fulminando-as  de 
nulidade  de  pleno  direito  -  ou  nulidade  absoluta,  na  terminologia  do  Codigo 
Civil  (art.  166,  VI  e  VII). 

Importa  notar  que  a  nulidade  da  cl&usula  abusiva  depended  sempre  de 
aprecia^ao  judicial,  ou  seja,  cabera  ao  juiz,  na  analise  do  caso  concreto,  reco- 
nhecer  a  nulidade  da  clausula  abusiva.  A  senten<;a  que  reconhece  a  nulidade 
6  constitutiva  negativa  (ou  desconstitutiva)  e  seus  efeitos  retroagem  a  data  da 
celebra^ao  do  contrato  (ex  tunc).  Isso  significa  que  a  clausula  abusiva  nasce 
morta,  e  ineficaz  desde  sempre,  pelo  que  o  consumidor  nao  esta  obrigado  a 
cumprir  a  presta^ao  nela  fixada. 

Mas  qual  o  prazo  para  o  exercicio  do  direito  de  pleitear  em  juizo  a  nuli¬ 
dade  de  clausula  abusiva?  Como  o  CDC  nao  fixou  nenhum  prazo,  entende-se 
que  a  a<;ao  e  imprescritlvel.568 

564  NERY  JUNIOR,  Nelson  et  al.  Codigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor.  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 

7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  501. 

“5  Nesse  sentido,  veja-se:  MARQUES,  Claudia  Lima.  Comentarios  ao  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor.  2.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  2006.  p.  697. 

544  CAVALIERI  FILHO,  S6rgio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  S5o  Paulo:  Atlas,  2009,  p.  163. 

547  MARQUES,  Claudia  Lima.  Contratos  no  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor.  3.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  1999.  p.  910. 

548  A  prop6sito,  confira-se:  NERY  JUNIOR,  Nelson  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor :  comentado 
pelos  autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  504. 
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5.12.7.3  Reconhecimento  de  oficio 

As  normas  de  prote<;ao  ao  consumidor  previstas  na  Lei  8.078/1990  sao 
de  ordem  publica  e  interesse  social  (art.  l.°  do  CDC).  Esse  carater  publicista 
do  CDC  confere  ao  juiz  o  poder-dever  de  apreciar  de  oflcio  qualquer  questao 
relativa  as  relates  de  consumo,  a  qualquer  momento  e  em  qualquer  grau  de 
jurisdi^ao,  ja  que  nao  incide  nesta  materia  o  principio  dispositivo. 

Nessa  ordem  de  ideias,  a  doutrina  preconiza  que  a  nulidade  absoluta  das 
clausulas  abusivas  pode  ser  reconhecida  por  ato  ex  officio  do  juiz,  a  qualquer 
tempo  e  grau  de  jurisdi^ao,  independentemente  da  formula^ao  de  qualquer 
pedido  dos  consumidores,  das  entidades  que  os  representam  ou  do  Ministerio 
Publico,  nao  se  sujeitando,  portanto,  a  preclusao.569 

Conforme  vimos  no  item  5.3.4,  o  Superior  Tribunal  de  Justi$a,  durante 
algum  tempo,  seguiu  essa  orienta<;ao,  mas  hoje  adota  entendimento  contrdrio 
e  restritivo,  nao  mais  admitindo  o  reconhecimento,  sem  pedido  expresso,  da 
abusividade  de  cldusulas  de  contratos  bancarios. 

A  atual  jurisprudence  do  STJ  foi  consolidada  na  Sumula  381,  que  assim 
dispoe:  “Nos  contratos  bancarios,  e  vedado  ao  julgador  conhecer,  de  oficio,  da 
abusividade  das  clausulas”.  Aqui,  faz-se  necessdria  uma  observa^ao:  embora  a 
sumula  tenha  se  referido  especificamente  a  contratos  bancarios,  a  orienta<;ao  da 
Corte  Superior  deve  alcan^ar  todo  e  qualquer  contrato  de  consumo. 

Em  conclusao,  ainda  que  a  doutrina,  de  forma  unanime,  defenda  a  possibili- 
dade  de  o  julgador  conhecer,  de  oficio,  a  qualquer  momento  e  em  qualquer  grau 
de  jurisdi<;ao,  a  nulidade  de  clausulas  abusivas  existentes  em  qualquer  contrato  de 
consumo,  o  STJ  pacificou  entendimento  contrdrio,  no  sentido  de  que  6  vedado  aos 
juizes  de  primeiro  e  segundo  graus  de  jurisdi^ao  reconhecer  de  oficio,  com  funda- 
mento  no  art.  51  do  CDC,  a  abusividade  de  clausulas  nos  contratos  de  consumo.570 

5.12.7.4  lntegra$ao  do  contrato 

Conforme  visto  (item  5.5.8),  a  modifica^ao  das  clausulas  contratuais  que 
estabele^am  presta^oes  desproporcionais  e  um  direito  basico  do  consumidor 
(art.  6.°,  V).  Vimos  tambem  que  as  clausulas  contratuais  que  fixam  presta^oes 
desproporcionais  sao  tambem  abusivas,  porquanto  colocam  o  consumidor  em 
desvantagem  exagerada  (art.  51,  IV  e  §  1®,  do  CDC). 


569  Nesse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  CAVALIERI  FILHO,  Sergio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo: 
Atlas,  2009.  p.  163-164;  BESSA,  Leonardo  Roscoe.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p. 
294;  OLIVEIRA,  James  Eduardo.  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor:  anotado  e  comentado.  4.  ed.  Sao  Paulo: 
Atlas,  2009.  p.  516. 

570  A  proposito,  veja-se:  REsp  1.061.530/RS,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  10.03.2009. 
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Surge  entao  a  grande  questao:  verificada  a  existencia  de  clausula  abusiva 
em  contrato  de  consumo  -  caracterizada  pela  fixa<;ao  de  presta^oes  despropor¬ 
cionais  em  desfavor  do  consumidor  ela  devera  ser  modificada  (art.  6.°,  V)  ou 
declarada  nula  (art.  51)?  Em  verdade,  o  consumidor  e  livre  para  solicitar  tanto 
a  modificaqao  da  clausula  geradora  das  presta^oes  desproporcionais,  com  base 
no  direito  a  ele  assegurado  no  art.  6.°,  V,  do  CDC,  como  a  declara^ao  da  sua 
nulidade,  nos  termos  do  art.  51  do  CDC. 

O  que  nao  podemos  perder  de  vista  e  que  nesse  campo  vigora  o  principio 
da  conserva^ao  do  contrato,  a  indicar  que  o  juiz,  independentemente  da  opqao 
exercida  pelo  consumidor  (modifica^ao  ou  invalida^ao  da  clausula  abusiva), 
deve  promover  esfor^os  para  preservar  o  contrato  e  sua  fun$ao  socioeconomica. 

Em  outras  palavras,  ao  modificar  ou  invalidar  a  clausula  abusiva,  devera  o 
juiz  promover  a  integra^ao  do  contrato,  de  modo  a  preservar  a  existencia  do 
vinculo,  restabelecendo  seu  equilibrio  e  a  equivalencia  das  presta^oes. 

Mas  o  que  o  juiz  deve  fazer  para  integrar  adequadamente  o  contrato?  Dito 
de  outro  modo,  como  deve  o  juiz  proceder  para  alterar  o  conteudo  da  clausula 
abusiva?  E  mais,  em  caso  de  invalida^ao,  como  preencher  a  lacuna  por  ela  deixada? 

Em  alguns  casos,  a  integra^ao  do  contrato  sera  uma  tarefa  simples,  pois  o  novo 
conteudo  da  clausula  (em  caso  de  modifica^ao)  ou  a  clausula  supletiva  (em  caso 
de  invalida^ao)  serao  oferecidos  pela  lei  ou  pela  jurisprudence.  Exemplificando,  no 
caso  de  foro  de  elei^ao,  anulada  a  clausula  abusiva,  aplica-se  a  regra  geral  do  foro 
do  domicilio  do  reu  ou  do  autor;  nos  casos  de  juros  extorsivos,  hi  sumulas  e  pre- 
cedentes  jurisprudenciais  que  podem  ser  aproveitados  (ex.:  Sumula  121  do  STF).571 

Agora,  quando  nao  houver  parametro  legal  nem  jurisprudencial  para  o 
julgador  promover  a  integra^ao  do  contrato,  devera  faze-lo  com  base  nos  usos 
e  costumes,  a  luz  dos  principios  da  boa-fe  objetiva  e  equilibrio  contratual.  Desse 
teor  o  ensinamento  de  Sergio  Cavalieri  Filho: 

Quando  nao  houver  clausula  supletiva  na  lei,  nem  na  jurisprudencia,  caberd  ao  juiz  formula- 
-la.  D ever 4  colocar  no  contrato  o  que  for  necessario  para  restabelecer  o  seu  equilibrio  e  a 
equivalencia  das  presta^oes;  algo  que  as  partes  fariam  no  momento  da  celebra^ao  do  con¬ 
trato  se  estivessem  de  boa-fe.  Para  tanto,  devera  avaliar  o  conteudo  da  relatpao  contratual,  o 
conjunto  das  suas  cliusulas,  e  restabelecer  o  equilibrio  entre  presta^oes  e  contrapresta<?oes. 
Nao  sera  tarefa  facil,  mas  deverd  ser  feita.572 

5.12.7.5  Elenco  exemplificativo  das  cldusulas  abusivas 

O  CDC,  em  seu  art.  51,  enunciou  hipoteses  de  clausulas  abusivas  em  elenco 
meramente  exemplificativo  ( numerus  apertus).  A  expressao  “entre  outras”,  em- 

571  Sumula  121  do  STF:  “£  vedada  a  capitalizagao  de  juros,  ainda  que  expressamente  convencionada”. 

S7J  CAVALIERI  FILHO,  Sdrgio.  Programa  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  165. 
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pregada  no  caput  do  citado  dispositivo,  evidencia  a  possibilidade  da  existencia 
de  outras  clausulas  abusivas. 

Na  sequencia,  sao  analisadas  as  cldusulas  abusivas  elencadas  pelo  art  51 
do  CDC: 

1)  Clausula  de  nao  indenizar  e  clausula  de  renuncia  ou  disposi^ao  de 
direitos  (art.  51,  I):  consideram-se  abusivas  as  clausulas  que  “impossibilitem, 
exonerem  ou  atenuem  a  responsabilidade  do  fornecedor  por  vlcios  de  qualquer 
natureza  dos  produtos  e  servi^os  ou  impliquem  renuncia  ou  disposi^ao  de 
direitos”. 

No  regime  do  CDC,  o  fornecedor  nao  pode  inserir  em  contrato  clausula  que 
o  isente  do  dever  legal  de  indenizar  ou  que  atenue  sua  responsabilidade.  Sao  as 
chamadas  “clausulas  de  nao  indenizar”,  sancionadas  com  nulidade  absoluta  na 
area  contratual.  Por  exemplo:  se  uma  empresa  que  instala  insulfilm  automotivo 
inserir  no  contrato  uma  cldusula  isentando-a  de  responsabilidade  em  caso  de 
deteriorate  dos  vidros  do  veiculo  do  consumidor,  referida  cldusula  nao  tera 
nenhuma  validade,  sendo  nula  de  pleno  direito. 

Na  mesma  linha  de  raciocmio,  as  frases  do  tipo  "este  estacionamento  nao 
se  responsabiliza  por  eventuais  danos  ou  furtos  de  veiculos”  sao  tidas  como  nao 
escritas.  A  propdsito,  confira-se  a  Sumula  130  do  STJ:  “A  empresa  responde, 
perante  o  cliente,  pela  repara^ao  de  dano  ou  furto  de  veiculos  ocorridos  em 
seu  estacionamento”. 

Note-se  que  a  proibigao  em  analise  alcana  a  responsabilidade  do  fornecedor 
por  vicios  do  produto  ou  servigo  (arts.  18  e  ss.  do  CDC),  em  complemento  a 
regra  prevista  no  art.  24:  A  garantia  legal  de  adequagao  do  produto  ou  servigo 
independe  de  termo  expresso,  vedada  a  exoneragao  contratual  do  fornecedor 
(grifou-se)” 

Agora,  se  o  art.  51,  I,  so  se  refere  a  responsabilidade  pelo  vicio  do  produto 
ou  servigo,  e  possivel  conduir  que  a  responsabilidade  do  fornecedor  pelos  danos 
decorrentes  de  acidentes  de  consumo  pode  ser  excluida  ou  limitada?  A  resposta 
£  categorica:  d  claro  que  nao.  Como  bem  observa  Nelson  Nery  Junior,  “os  danos 
oriundos  dos  acidentes  de  consumo  ou  fato  do  produto  (arts.  12  e  ss.,  CDC)  sao 
sempre  indenizdveis”,  por  forga  do  disposto  no  art.  25  do  Codigo,  que  tambem 
veda  a  estipulagao  contratual  de  clausula  que  impossibilite,  exonere  ou  atenue 
a  obrigagao  de  indeniza-los.573 

O  C6digo  tambem  considera  abusivas  as  clausulas  que  impliquem  renun¬ 
cia  ou  disposigao  de  direitos.  £  o  caso,  por  exemplo,  da  clausula  que  estipule 

NERY  JUNIOR,  Nelson  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor.  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto 
7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  University  ria,  2001.  p.  509. 
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renuncia  do  consumidor  ao  exercicio  da  exceptio  non  adimpleti  contractus  (art. 
476  do  CC),  bem  como  da  clausula  que  estabelega  renuncia  do  consumidor  ao 
direito  de  pedir  a  resolugao  do  contrato  pelo  inadimplemento  (art.  475  do  CC). 

Cabe  ressaltar  que  a  vedagao  da  “clausula  de  nao  indenizar”  somente  e 
atenuada  na  relagao  de  consumo  entre  fornecedor  e  consumidor  pessoa  juri- 
dica,  conforme  se  infere  do  texto  do  art.  51,  I,  segunda  parte:  “Nas  relates 
de  consumo  entre  o  fornecedor  e  o  consumidor  pessoa  juridica,  a  indenizagao 
poderd  ser  limitada,  em  situates  justificdveis”. 

Ve-se  que  a  norma  s6  autoriza  a  estipulagao  contratual  que  limite  a  respon¬ 
sabilidade  do  fornecedor,  nao  autorizando,  contudo,  a  clausula  de  exoneragao. 
Por  outro  lado,  nao  basta  ser  o  consumidor  pessoa  juridica  para  se  autorizar 
a  limitagao  da  responsabilidade;  6  necessario  caracterizar-se  uma  “situagao 
justificavel”. 

Mas  o  que  se  entende  por  situagao  justificdvel?  Trata-se  de  conceito  juridico 
indeterminado,  a  ser  integrado  pelo  juiz  na  analise  do  caso  concreto. 

A  doutrina  tern  fixado  alguns  requisitos  para  a  caracterizagao  dessa  situagao 
justificavel,  dentre  os  quais  destacam-se:  (I)  a  existencia  de  alguma  vantagem 
patrimonial  em  favor  do  consumidor  pessoa  juridica  (ex.:  melhor  prego);  (II)  a 
efetiva  participate  do  consumidor  na  elaboragao  da  clausula  limitadora  (nego- 
ciagao  previa);  e  (III)  a  manutengao  do  equilibrio  das  prestagoes. 

Em  interessante  julgado,  envolvendo  contrato  de  penhor  firmado  por  con¬ 
sumidor  com  instituigao  financeira,  o  STJ  considerou  abusiva  a  clausula  que 
limitava  o  valor  da  indenizagao  na  hipotese  de  eventual  furto,  roubo  ou  extravio 
do  bem  empenhado.  Como  bem  apontou  o  acordao,  nesse  tipo  de  avenga,  6  no- 
toria  a  vulnerabilidade  do  consumidor,  que,  necessitando  de  emprestimo,  apenas 
adere  a  um  contrato  cujas  clausulas  sao  inegociaveis,  submetendo-se,  inclusive, 
a  avaliagao  unilateral  realizada  pela  instituigao  financeira.  Referida  avaliagao, 
alem  de  unilateral,  £  focada  precipuamente  nos  interesses  do  banco,  sendo  que 
o  valor  da  avaliagao  e  sempre  inferior  ao  prego  cobrado  do  consumidor  no  mer- 
cado  varejista.  Se  nao  bastasse,  a  Corte  Superior  ainda  argumentou  que  o  furto 
ocorrido,  in  casu,  deveria  ser  considerado  como  um  fortuito  interno,  inerente 
a  propria  atividade  do  fornecedor,  incapaz  de  justificar,  portanto,  a  limita^ao 
da  responsabilidade  do  depositario.574  Consolidando  esse  entendimento,  o  STJ 
editou  a  Sumula  638,  com  seguinte  enunciado:  “£  abusiva  a  clausula  contratual 
que  restringe  a  responsabilidade  de  institui<;ao  financeira  pelos  danos  decor- 
rentes  de  roubo,  furto  ou  extravio  de  bem  entregue  em  garantia  no  ambito  de 
contrato  de  penhor  civil”. 

574  REsp  1.155.395-PR,  4.J  Turma,  rel.  Min.  Raul  Aradjo,  j.  1.M0.2013  (Informativo  STJ  529). 
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2)  Subtra^ao  de  reembolso  de  quantias  pagas  (art.  51,  II):  sao  abusivas 
as  clausulas  que  “subtraiam  ao  consumidor  a  op$ao  de  reembolso  da  quantia 
paga,  nos  casos  previstos  neste  Codigo”. 

O  CDC,  em  algumas  passagens,  garante  ao  consumidor  o  direito  de  ser 
reembolsado  das  quantias  pagas  (ex.:  arts.  18,  §  l.°,  II,  35,  III,  42,  49  etc.).  As 
cMusulas  contratuais  que  subtrairem  do  consumidor  esse  direito  serao  fulminadas 
de  nulidade  absoluta. 

Ja  vimos,  por  exemplo,  que  o  consumidor,  ao  exercitar  o  direito  de  arre- 
pendimento  previsto  no  art.  49,  paragrafo  unico,  nas  compras  e  servi^os  con- 
tratados  “fora  do  estabelecimento  comercial”,  fard  jus  ao  reembolso  dos  valores 
eventualmente  pagos,  imediata  e  monetariamente  atualizados.  Qualquer  clausula 
que  contemple  a  renuncia  do  consumidor  a  receber  esse  reembolso  e  nula  de 
pleno  direito. 

3)  Transferencia  de  responsabilidade  a  terceiros  (art.  51,  III):  sao  abu¬ 
sivas  as  clausulas  que  transfiram  a  responsabilidade  do  fornecedor  a  terceiros. 

Importa  destacar  que  o  Cddigo  veda  tanto  a  transferencia  do  dever  de  inde- 
nizar  como  a  transferencia  da  propria  obrigagao  originaria  do  fornecedor.  Assim, 
nao  pode  o  consumidor  contratar  determinada  empresa  (ex.:  Buffet  de  festa  de 
casamento),  e  no  momento  da  presta^ao  do  servi^o  aparecer  outra  empresa 
para  cumprir  o  contrato. 

O  CDC  disciplinou  exaustivamente,  em  normas  de  ordem  publica  e  de 
interesse  social  (art.  l.°),  a  responsabilidade  do  fornecedor  pelo  fato  e  pelo 
vicio  do  produto  ou  servi^o.  Nao  poderia  permitir,  nessa  6tica,  que  essa  res¬ 
ponsabilidade  fosse  transferida  a  terceiro,  mediante  clausula  contratual  (ato  de 
vontade,  portanto). 

Por  ultimo,  observe-se  que  a  veda^ao  em  comento  nao  obsta  que  terceiro 
seja  agregado,  como  ocorre,  por  exemplo,  com  a  seguradora.  Aflnal,  se  houver  um 
contrato  de  seguro  entre  o  fornecedor  e  a  seguradora,  e  possivel  o  chamamento 
ao  processo  desta,  em  beneflcio  do  consumidor  que,  com  o  fornecedor,  tera  a 
seguradora  como  devedora  solidaria,  nos  ditames  do  art.  101,  II,  do  CDC.575 

4)  Clausula  incompativel  com  a  boa-fe  e  cquidade  (art.  51,  IV):  sao  nulas 
de  pleno  direito  as  clausulas  que  “estabele^am  obriga^oes  consideradas  iniquas, 
abusivas,  que  coloquem  o  consumidor  em  desvantagem  exagerada,  ou  sejam 
incompativeis  com  a  boa-fe  ou  a  equidade”. 


575  Nesse  sentido,  veja-se:  BONATTO,  Claudio.  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor:  clausulas  abusivas  nas  relates 
contratuais  de  consumo.  2.  ed.  Porto  Alegre:  Livraria  do  Advogado,  2002.  p.  58. 


O  proprio  Cddigo,  em  seu  art.  51,  §  l.°,  cuida  de  exprimir  o  entendimento 
do  que  seja  vantagem  exagerada:  “Presume-se  exagerada,  entre  outros  casos,  a 
vontade  que:  I  -  ofende  os  principios  fundamental  do  sistema  juridico  a  que 
pertence;  II  -  restringe  direitos  ou  obriga^oes  fundamentals  inerentes  a  natu- 
reza  do  contrato,  de  tal  modo  a  amea^ar  seu  objeto  ou  equilibrio  contratual; 
III  -  mostra-se  excessivamente  onerosa  para  o  consumidor,  considerando-se  a 
natureza  e  conteudo  do  contrato,  o  interesse  das  partes  e  outras  circunstancias 
peculiares  ao  caso”. 

Estao  vedadas,  assim,  as  obriga<;6es  iniquas  (perversas,  injustas,  crueis, 
contrarias  a  equidade),  abusivas  (que  desrespeitam  valores  dticos  da  sociedade), 
que  sejam  incompativeis  com  a  boa-fe  e  a  equidade  (justi^a  do  caso  concreto) 
ou  que  coloquem  o  consumidor  em  desvantagem  exagerada. 

A  proibi<;ao  estatuida  no  art.  51,  IV,  e  um  otimo  exemplo  de  clausula 
geral,  pois  transfere  para  o  juiz  a  tarefa  de  determinar  a  norma  de  comporta- 
mento  adequada  ao  caso,  dentro  da  moldura  juridica  por  ela  estabelecida,  com 
a  aplica^ao  dos  principios  admitidos  pelo  sistema,  dentre  os  quais  dois  estao 
expressamente  previstos:  boa-fe  e  equidade.576 

Em  outras  palavras,  compete  ao  julgador,  em  todo  e  qualquer  contrato  de 
consumo  submetido  a  sua  apreciac^ao,  buscar  o  verdadeiro  equilibrio  entre  as 
partes,  de  modo  a  alcan^ar  a  just^a  contratual,  a  luz  dos  principios  da  boa-fe 
e  da  equidade.577 

A  jurisprudence  brasileira  tern  feito  importante  uso  desta  clausula  geral 
para  decretar  a  nulidade  das  clausulas  contratuais  conflitantes  com  os  novos 
critdrios  de  boa-fe  e  equilibrio  nas  relates  entre  fornecedores  e  consumidores. 
Nos  contratos  de  piano  de  saude,  por  exemplo,  o  STJ  pacificou  varios  entendi- 
mentos  com  base  no  dispositivo  em  estudo,  dos  quais  se  destacam: 

a)  e  abusiva  a  clausula  que  limita  o  tempo  de  interna^ao  hospitalar  do 
segurado.578  Tal  orienta^ao  estd  consolidada  na  Sumula  302:  “fi  abusiva 
a  clausula  contratual  de  piano  de  saude  que  limita  no  tempo  a  interna- 
^ao  hospitalar  do  segurado”.  Registre-se  que  o  teor  do  enunciado  da  su¬ 
mula  em  tela  refere-se,  expressamente,  a  segmentacpao  hospitalar,  e  nao  a 
ambulatorial;579 


574  A  diferenca  entre  princfpio  e  clausula  geral  6  tratada  no  item  5.4.2. 

577  No  mesmo  sentido,  confira-se:  MARQUES,  Claudia  Lima.  Contratos  no  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor.  3.  ed. 
Sao  Paulo:  RT.  1999.  p.  935. 

578  Nesse  sentido:  AgRg  no  REsp  535.447/RS,  4.'  Turma,  rel.  Min.  Fernando  Gonsalves,  J.  09.02.201U. 

877  Nesse  sentido:  REsp  1.764.859-RS,  Rel.  Min.  Marco  AunSllo  Bellizze,  j.  06.11.2018. 
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b)  £  abusiva  a  clausula  que  exclui  o  tratamento  de  doen^as  infectoconta- 
giosas,  caso  da  Aids;580 

c)  6  abusiva  a  clausula  que  restringe  a  cobertura  de  transplante  de 
orgaos;581 

d)  e  abusiva  a  clausula  que  suspende  o  atendimento  em  razao  do  atra- 
so  de  pagamento  de  uma  unica  parcela  (teoria  do  adimplemento 
substantial);5*1 

e)  e  abusiva  a  clausula  que  estabelece  limita^ao  de  valor  para  o  cus- 
teio  de  dcspesas  com  tratamento  clinico,  cirurgico  e  de  interna^ao 
hospitalar;583 

f)  £  abusiva  a  clausula  que  estabelece  prazo  de  carencia  para  situates  de 
emergencia  se  ultrapassado  o  prazo  de  24  horas  contado  da  contrata- 
<?ao  (sumula  597);584 

g)  e  abusiva  a  clausula  contratual  que  importe  em  interrupt  de  trata¬ 
mento  psicoterdpico  por  esgotamento  do  numero  de  sessoes  anuais  as- 
seguradas  no  Rol  de  Procedimentos  e  Eventos  em  Saude  da  ANS;585 

h)  e  abusiva  a  cldusula  contratual  que  autorize  a  operadora  de  piano  de  sau¬ 
de  a  negar  o  fornecimento  de  tratamento  prescrito  pelo  medico,  sob  o 
pretexto  de  que  a  sua  utiliza^ao  em  favor  do  paciente  esta  fora  das  indica¬ 
tes  descritas  na  bula/manual  registrado  na  Anvisa  (uso  off-label);5*6 

i)  e  abusiva  a  cldusula  contratual  que  exclua  o  custeio  dos  meios  e  mate¬ 
rials  indispensaveis  ao  efetivo  andamento  do  tratamento  clinico,  nele 
incluidos  os  procedimentos  cirurgicos  necessarios,  relativos  d  doen<;a 


580  A  propdslto,  veja-se:  REsp  244.847/SP,  re!.  Min.  Antflnio  de  PSdua  Rlbeiro,  DJ  20.06.2005. 

581  REsp  1.053.810/SP,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  15.03.2010. 

582  REsp  259.263/SP,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Filho,  DJ  20.02.2006. 

583  REsp  737.750/SP,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Raul  Araujo,  j.  14.02.2012. 

SM  Sumula  597:  “A  clausula  contratual  de  piano  de  saude  que  preve  cardncia  para  utilizagao  dos  servigos  de 
assistSncia  m6dica  nas  sltuagfies  de  emergSncia  ou  de  urg§ncia  e  considerada  abusiva  se  ultrapassado  o  prazo 
m£ximo  de  24  horas  contado  da  data  da  contratagao". 

585  REsp  1.582.318-RJ,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Ricardo  Villas  Bflas  Cueva,  por  unanimidade,  j.  02.09.2017,  DJe 
21.09.2017. 

586  REsp  1.721.705-SP,  3*  Turma.  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  28.08.2018.  A  Lei  9.656/1998  (Lei  dos  Pianos 
de  Satide)  estabelece  que  as  operadoras  de  piano  de  saude  est3o  autorizadas  a  negar  tratamento  clinico 
ou  cirurgico  experimental  (art.  10.  I).  Por  sua  vez,  a  Agenda  Nacional  de  Saude  Suplementar  (ANS)  editou  a 
Resoiugao  Normativa  n.  338/2013,  disclpllnando  que  6  considerado  tratamento  experimental  aquele  que  n§o 
possui  as  indicates  descritas  na  bula/manual  registrado  na  ANVISA  (uso  off-label).  Quanto  ao  ponto,  a  juris¬ 
prudence  do  STJ  estS  sedimentada  no  sentido  de  que  e  o  medico,  e  nio  a  operadora  do  piano  de  saude,  o 
responsavel  pela  orientagao  terap€utica  adequada  ao  paciente.  Desse  modo,  ao  estabelecer  que  a  operadora 
esta  autorizada  a  negar  cobertura  de  tratamento  clinico  ou  cirurgico  que  “nao  possui  as  indicagdes  descritas 
na  bula/manual  registrado  na  ANVISA  (uso  off-label)“,  a  ANS  acaba  por  substituir  abstrata  e  previamente  a 
expertise  m6dica  pela  ingerencia  da  operadora.  O  cariter  experimental  a  que  faz  referenda  a  citada  norma  diz 
respeito  ao  tratamento  clinico  ou  cirurgico  incompativel  com  as  normas  de  controle  sanitcirio  ou,  ainda,  aquele 
nao  reconhecido  como  eficaz  pela  comunldade  cientifica.  Assim,  a  ingerencia  da  operadora,  aiem  de  nSo  ter 
fundamento  na  Lei  9.656/1998,  constitui  agao  iniqua  e  abusiva  na  relagiio  contratual,  e  coloca  concretamente 
o  consumidor  em  desvantagem  exagerada  (art.  51,  IV,  do  CDC). 
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coberta  pelo  piano  de  saude.  Por  exemplo:  para  uma  paciente  portado- 
ra  de  obesidade  morbida,  submetida  a  cirurgia  de  redu^ao  de  estomago, 
da  qual  decorreram  sequelas  de  excesso  de  pele,  a  seguradora  deve  arcar 
com  todos  os  tratamentos  destinados  a  cura  de  tal  patologia,  o  principal 
-  cirurgia  bariatrica  (ou  outra  que  se  fizer  pertinente)  -  e  os  subsequen- 
tes  ou  consequentes  -  cirurgias  destinas  a  retirada  de  excesso  de  tecido 
epitelial,  incluindo  a  mamoplastia;587 

j)  e  abusiva  a  clausula  contratual  que  autorize  a  operadora  de  piano  de 
saude  a  recusar  cobertura  securitaria,  sob  a  alega^ao  de  doen^a  pree- 
xistente,  se  nao  houve  a  exigencia  de  exames  medicos  previos  a  contra- 
ta^ao.  Nesses  casos,  a  negativa  de  cobertura  dependera  da  demonstra^ao 
de  ma-fe  do  segurado  (sumula  609  do  STJ). 

Ainda  sobre  os  contratos  de  piano  de  saude,  importa  registrar  outros  im- 
portantes  julgados  do  STJ,  nos  quais  foram  afastadas  as  teses  de  abusividade:  (i) 
e  legitima  a  recusa  das  operadoras  em  custear  medica^ao  importada  nao  nacio- 
nalizada,  ou  seja,  sem  registro  vigente  na  Anvisa,  em  aten<;ao  ao  disposto  no  art. 
10,  V,  da  Lei  9.656/1998,  sob  pena  de  afronta  aos  arts.  66  da  Lei  6.360/1976  e 
10,  V,  da  Lei  6.437/1976588;  (ii)  e  licita  a  cldusula  de  coparticipa^ao  expressamente 
contratada  e  informada  ao  consumidor  para  a  hipdtese  de  interna^ao  superior 
a  30  (trinta)  dias  decorrentes  de  transtornos  psiquiatricos589;  e  (iii). 

O  STJ  tambdm  tern  decretado  a  nulidade  das  clausulas  contratuais  que: 

(i)  impdem  ao  consumidor  a  responsabilidade  total  por  compras  realizadas  com 
cartao  de  credito  furtado  ate  o  momento  ( data  e  hora)  da  comunicagao  dofurto590; 

(ii)  permitem  a  cobranga  da  integralidade  da  multa  por  fidelidade,  por  parte  da 
prestadora  de  servigo  de  TV  a  cabo,  quando  o  consumidor  opta  pela  rescisao  do 
contrato  no  curso  do  prazo  de  carencia,  independentemente  do  tempo  faltante  para 
o  termino  da  relagdo  de  fidelizagao591;  e  (iii)  impdem  o  cancelamento  unilateral  de 
um  dos  trechos  da  passagem  adquirida  por  consumidor  quando  do  nao  compare- 
cimento  no  voo  de  ida  (no  show).592  Para  a  Corte  Superior,  tais  avengas  colocam 
o  consumidor  em  desvantagem  exagerada  e  militam  contra  a  boa-fe  e  a  equidade. 

Nessa  mesma  quadra,  a  3.a  Turma  do  STJ  tambem  considerou  abusiva  a 
exclusao  do  seguro  de  acidentes  pessoais  em  contrato  de  adesao  para  as  hipd- 
teses  de:  I)  gravidez,  parto  ou  aborto  e  suas  consequencias;  II)  perturba^oes 


587  REsp  1.442.236-RJ,  4*  Turma,  Rel.  Maria  Isabel  Gallotti,  j.  17.11.2016. 

588  REsp  1.712.163-SP,  processado  sob  o  rito  dos  recursos  repetitivos,  2*  Segao,  Rel.  Min.  Moura  Ribeiro,  J. 
08.11.2018  (Informativo  638). 

589  EAREsp  793.323-RJ,  Segunda  Segao,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  10.10.2018. 

590  REsp  348.342/SP,  Rel.  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros,  DJ  26.06.2006. 

591  REsp  1.362.084- RJ,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomio,  j.  16.05.2017. 

592  REsp  1.595.731-RO,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  14.11.2017. 
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e  intoxicates  alimentares  de  qualquer  especie;  e  III)  todas  as  intercorrencias 
ou  complicates  consequentes  da  realiza^ao  de  exames,  tratamentos  clmicos 
ou  cirurgicos.  Como  bem  apontado  na  decisao,  sobressai  como  inequivoca  a 
abusividade  da  restri^ao  securitaria  em  rela^ao  a  gravidez,  parto  ou  aborto  e 
suas  consequencias,  bem  como  as  perturba^oes  e  intoxicates  alimentares  de 
qualquer  especie,  pois  nao  se  pode  atribuir  ao  aderente  a  ocorrencia  volunt&ria 
do  acidente,  isto  e,  a  etiologia  do  acidente  nao  revela  qualquer  participate  do 
segurado  na  causato  da  lesao  fisica,  seja  pela  ingestao  de  alimentos,  seja  pelos 
eventos  afetos  a  gesta<;ao.  No  tocante  a  exclusao  securitaria  de  todas  as  inter¬ 
correncias  ou  complicates  consequentes  da  realizato  de  exames,  tratamentos 
clinicos  ou  cirurgicos,  quando  nao  decorrentes  de  acidente  coberto,  percebe-se 
que  a  generalidade  da  clausula  poderia  abarcar  inumeras  situates  que  definiti- 
vamente  nao  teriam  qualquer  participate  do  segurado  na  sua  produto.  Inserir 
clausula  de  exclusao  de  risco  em  contrato  padrao,  cuja  abstra^ao  e  generalidade 
abarquem  at£  mesmo  as  situates  de  legitimo  interesse  do  segurado  quando  da 
contratato  da  proposta,  representa  imposito  de  desvantagem  exagerada  ao 
consumidor,  por  confiscar-lhe  justamente  o  conteudo  para  o  qual  se  dispos  ao 
pagamento  do  premio.593 

5)  Inversao  prejudicial  do  onus  da  prova  (art.  51,  VI):  consideram-se 
abusivas  as  clausulas  que  “estabele^am  inversao  do  onus  da  prova  em  prejuizo 
do  consumidor” 

Atento  k  vulnerabilidade  do  consumidor,  o  CDC  distribui  adequadamente 
o  6nus  da  prova,  permitindo  sua  inversao  na  hipotese  do  art.  6.°,  VIII  (verossi- 
milhan<;a  da  alega^ao  ou  hipossuficiencia),  e  designando  expressamente  o  onus 
de  provar  do  fornecedor  em  varias  passagens:  art.  12,  §  3.°  (excludentes  da 
responsabilidade  pelo  fato  do  produto),  art.  14,  §  3.°  (excludentes  da  responsa- 
bilidade  pelo  fato  do  servi^o),  e  art.  38  (veracidade  e  corre^ao  da  publicidade). 

Admitir  a  inversao  do  onus  da  prova  em  prejuizo  do  consumidor,  por 
meio  de  ajuste  contratual,  representaria  o  esvaziamento  de  todo  esse  modelo 
normativo  de  carater  publico.  Dai  por  que  o  dispositivo  ora  analisado  fulmina 
de  nulidade  toda  e  qualquer  conven^ao  sobre  o  onus  da  prova  que  traga  pre¬ 
juizo  para  o  consumidor. 

6)  Arbitragem  compulsoria  (art.  51,  VII):  sao  nulas  de  pleno  direito  as 
clausulas  que  “determinem  a  utiliza^ao  compulsoria  de  arbitragem”. 


5,3  REsp  1635238-SP,  3.*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  11.12.2018  (Info  640). 
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Note-se  que  o  objetivo  do  Codigo  nao  e  proibir  a  utilizato  da  arbitragem,594 
e  sim  impedir  que  esse  caminho  seja  imposto  ao  consumidor.  Nesse  sentido  a 
li^ao  de  Nelson  Nery  Junior: 

O  juizo  arbitral  e  importante  fator  de  composite)  dos  litigios  de  consumo,  razao  por  que 
o  Codigo  nao  quis  proibir  sua  constitui<;ao  pelas  partes  do  contrato  de  consumo.  A  in- 
terpreta^ao  contrario  sensu  da  norma  sob  coment&rio  indica  que,  nao  sendo  determinada 
compulsoriamente,  6  possivel  instituir-se  a  arbitragem.  (...)  Com  isso  queremos  dizer  que  e 
possivel,  nos  contratos  de  consumo,  a  institute)  de  clausula  de  arbitragem,  desde  que 
obedecida,  efetivamente,  a  bilateralidade  na  contratato,  e  a  forma  de  manifesta^ao  da 
vontade,  ou  seja,  de  comum  acordo  (gre  h  gre)  (grifou-se).595 

O  dispositivo  em  andlise  fulmina  de  nulidade  as  clausulas  de  arbitragem  estipuladas  em 
contratos  de  adesao,  elaborados  unilateralmente  pelo  fornecedor.  Conforme  ja  decidido  pelo 
STJ,  nesse  tipo  de  contrato,  a  arbitragem  e  imposta  pelo  fornecedor,  nao  havendo  liberdade 
de  opto  em  rela^ao  a  ela.  A  proposito,  confira-se:  “£  nula  a  clausula  de  convemjao  de 
arbitragem  inserta  em  contrato  de  adesao,  celebrado  na  vigencia  do  C6digo  de  Defesa  do 
Consumidor”.596 

7)  Imposi^ao  de  representante  (art.  51,  VIII):  consideram-se  abusivas  as 
clausulas  que  “imponham  representante  para  concluir  ou  realizar  outro  negocio 
juridico  pelo  consumidor”.  £  a  proibi<;ao  da  chamada  “clausula-mandato”,  pela 
qual  o  consumidor  autoriza  o  proprio  fornecedor,  ou  terceiro,  a  realizar  ato  ou 
negocio  em  seu  nome,  na  qualidade  de  representante. 

Note-se  que  o  consumidor  pode  atuar  nas  relates  de  consumo  pessoal- 
mente  ou  mediante  representante  de  sua  confian^a,  por  ele  escolhido  livremente. 
O  que  o  Codigo  proibe  e  que  o  fornecedor,  valendo-se  da  sua  condi^ao  de 
superioridade,  imponha  representante  para  concluir  ou  realizar  outro  negocio 
juridico  em  nome  do  consumidor. 

Nesse  sentido,  o  STJ  tern  declarado  a  nulidade  da  clausula-mandato  in- 
serida  em  contratos  bancarios,  pela  qual  o  devedor  autoriza  o  banco  credor  a 
sacar,  para  cobran^a,  titulo  de  credito  (ex.:  nota  promissoria,  letra  de  cambio) 
representative  de  qualquer  quantia  em  atraso.  A  proposito,  veja-se:  “£  nula  a 


594  No  Brasil,  a  arbitragem  €  normatizada  fundamentalmente  pela  Lei  9.307/1996. 

595  NERY  JUNIOR,  Nelson  et  al.  Codigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor:  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 
7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  524-525.  No  mesmo  sentido,  vejam-se:  MIRAGEM,  Bruno. 
Direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  236-237.  ANDRIGHI,  Fatima  Nancy.  Arbitragem  nas  relates 
de  consumo:  uma  proposta  concreta.  Revista  de  Arbitragem  e  Medigao,  Brasilia,  ano  3,  n.  9,  p.  13-21,  abr.-jun. 
2006.  Em  sentido  contrirlo,  parte  da  doutrina  sustenta  que,  em  face  da  vulnerabilidade  do  consumidor,  prin- 
cipalmente  quando  pessoa  natural,  a  instituigao  da  arbitragem  em  contrato  de  consumo,  independentemente 
de  ser  compuls6ria  ou  nlo,  6  sempre  abusiva,  porquanto  extremamente  desvantajosa  para  o  consumidor. 
Nesse  sentido,  entre  outros:  BESSA,  Leonardo  Roscoe.  Manual  de  direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008. 
p.  304-305;  e  NUNES,  Luis  Antonio  Rizzato.  Curso  de  direito  do  consumidor.  4.  ed.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2009. 
p.  672. 

594  REsp  819.519/PE,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros,  DJU  05.11.2007,  p.  264. 
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cldusuia-mandato  inserida  em  contrato  de  adesao  em  que  o  devedor  autoriza  o 
credor  a  sacar  letras  de  cambio  representativas  de  qualquer  das  suas  obriga^oes”.557 

Consolidando  esse  entendimento,  a  Corte  Superior  editou  a  Sumula  60, 
que  assim  dispoe:  “£  nula  a  obriga^ao  cambial  assumida  por  procurador  do 
mutu&rio  vinculado  ao  mutuante,  no  exclusivo  interesse  deste”. 

8)  Conclusao  do  contrato  a  criterio  exclusivo  do  fornecedor  (art.  51,  IX): 
sao  nulas  de  pleno  direito  as  cldusulas  que  “deixem  ao  fornecedor  a  op^ao  de 
concluir  ou  nao  o  contrato,  embora  obrigando  o  consumidor” 

O  contrato  de  consumo  nao  pode  conferir  ao  fornecedor  a  opc^ao  de 
conclui-lo  ou  nao,  ao  mesmo  tempo  em  que  obrigue  o  consumidor  a  todos  os 
seus  termos.  Aqui,  a  preocupa<;ao  do  Codigo  £  preserver  o  equilfbrio  entre  os 
contratantes. 

9)  Altera^ao  unilateral  de  pre<;o  (art.  51,  X):  sao  abusivas  as  clausulas 
que  “permitam  ao  fornecedor,  direta  ou  indiretamente,  varia<;ao  do  pre^o  de 
maneira  unilateral” 

No  regime  do  CDC,598  o  pre<;o  deve  ser  pactuado  no  momento  da  celebra^ao 
do  contrato,  sendo  este  o  tempo  de  fixar  o  meio  de  pagamento,  as  taxas  de  corre^ao 
e  varia^oes  monet&rias.  Assim,  qualquer  clausula  que  possibilite  ao  fornecedor  a 
alteraqao  unilateral  desse  pre^o  e  nula  de  pleno  direito,  porquanto  compromete  o 
equilfbrio  contratual,  ofendendo  o  disposto  no  art.  4.°,  Ill,  do  Codigo. 

Note-se  que  o  C6digo  nao  veda  apenas  a  alterafdo  unilateral  direta  do 
pre^o,  mas  de  qualquer  fator  que,  estando  ao  arbftrio  de  uma  unica  parte,  tenha 
o  poder  de  alterar  indiretamente  a  cldusula-pre^o.  Por  coroldrio,  inclui-se  na 
proibi^ao  em  tela  a  modifica^ao  unilateral  das  taxas  de  juros  e  outros  encar- 
gos,  bem  como  do  fator  de  indexa^ao  dos  reajustes  das  presta<;oes  financeiras 
contratuais.  Nessa  mesma  linha  o  entendimento  do  STJ: 

£  nula  de  pleno  direito  a  clausula  que  autoriza  o  banco,  apos  a  extin<;ao  do  indexador 
originalmente  contratado,  escolher,  a  seu  exclusivo  criterio,  de  forma  unilateral,  qual  o 
indice  que  vai  aplicar  na  correc^ao  dos  saldos  devedores  do  financiamento,  sendo  nitido  o 
maltrato  a  que  dispoe  o  art.  51,  X  e  XIII  do  CDC,  ao  qual  o  acdrdao  recorrido  nao  negou 
vig£ncia,  ao  contrario,  garantiu  plena  aplica<;ao.  Permanece  v&lida,  contudo,  a  clausula  na 
parte  em  que  determina  a  substitu^ao  do  Indice  contratual,  em  caso  de  sua  extingao,  pelo 
Indice  ofidal  que  vier  a  sucede-lo.599 


5.7  AgRg  no  Ag  852032/PR,  3.'  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  08.10.2007.  No  mesmo  sentido:  AgRg  no 
REsp  808603/RS,  rel.  Min.  Jorge  Scartezzini,  j.  04.05.2006. 

5.8  A  proibigao  da  alteragao  unilateral  do  prego  contratado  tamb6m  encontra  previsao  no  art.  489  do  CC,  que 
dispfie:  “Nulo  6  o  contrato  de  compra  e  venda  quando  se  deixa  ao  arbftrio  exclusivo  de  uma  das  partes  a 
fixagao  do  prego". 

599  REsp  274264/RJ,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Cesar  Asfor  Rocha,  DJU  20.05.2002. 


Da  mesma  forma,  como  bem  observado  por  Rizzato  Nunes,  sao  invdlidas  as 
clausulas  que  permitem  ao  fornecedor  escolher,  livremente,  o  Indice  de  reajuste 
em  uma  “cesta”  de  indices,  da  qual  certamente  tomara  o  maior.600 

10)  Cancelamento  unilateral  do  contrato  (art.  51,  XI):  sao  abusivas  as 
cldusulas  que  “autorizem  o  fornecedor  a  cancelar  o  contrato  unilateralmente, 
sem  que  igual  direito  seja  confer ido  ao  consumidor”. 

O  objetivo  do  legislador,  mais  uma  vez,  e  resguardar  o  equilfbrio  e  a  igual- 
dade  entre  as  partes  contratantes,  fulminando  de  nulidade  absoluta  a  clausula 
que  permitir  apenas  ao  fornecedor  o  cancelamento  unilateral  do  contrato.  A 
contrario  sensu,  o  C6digo  permite  a  inclusao,  no  contrato  de  consumo,  de  cldu- 
sula  que  franqueie  o  cancelamento  do  pacto,  mediante  arrependimento  eficaz, 
por  qualquer  das  partes.  Nesse  sentido,  alias,  ja  decidiu  o  STJ: 

Codigo  de  Defesa  do  Consumidor.  Violagao.  InocorrSncia.  Direito  de  denuncia  unilateral 
concedido  a  ambas  as  partes.  O  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  considera  abusiva  e, 
portanto,  nula  de  pleno  direito,  a  cl&usula  contratual  que  autoriza  o  fornecedor  a  rescindir 
o  contrato  unilateralmente,  se  o  mesmo  direito  nao  for  concedido  ao  consumidor,  o  que, 
na  esp^cie,  incontroversamente,  nao  se  verificou.601 

Saliente-se,  contudo,  que  a  interpreta^ao  do  inciso  XI  do  art.  51  requer 
analise  sistematica.  Nao  se  pode  perder  de  vista  que  o  CDC  norteia-se  pelos 
princfpios  da  boa-fd  e  do  equilfbrio  nas  relates  contratuais  (arts.  4.°,  Ill,  6.°, 
V,  51,  IV,  c/c  o  §  l.°)  e  veta  obriga^oes  que  coloquem  o  consumidor  em  des- 
vantagem  exagerada. 

Destarte,  especificamente  nos  contratos  de  longa  dura<;ao,  a  doutrina  tern 
defendido  a  abusividade  das  cldusulas  de  cancelamento  unilateral,  mesmo  que 
bilaterais,  porque,  invariavelmente,  important  em  ofensa  ao  princfpio  da  boa-fe 
objetiva  e  deixam  o  consumidor  em  desvantagem  exagerada. 

Imagine  a  hipotese  de  um  contrato  de  piano  de  saude,  de  longa  dura^ao, 
em  que  o  consumidor,  ao  longo  de  30  anos,  pagou  pontualmente  as  mensa- 
lidades  e  praticamente  nao  usou  os  servi<;os;  em  dado  momento,  com  idade 
mais  avan9ada,  passa  a  necessitar  dos  servi^os,  e  o  fornecedor,  valendo-se  de 
clausula  que  preve,  para  ambas  as  partes,  a  possibilidade  de  rescisao  unilateral, 
simplesmente  poe  termo  ao  contrato.  Se  por  um  lado  a  clausula  nao  d  abusiva 
sob  a  otica  do  inciso  XI,  pois  preve  igual  direito  para  o  consumidor,  por  outro 
sera  abusiva  por  ofender  a  boa-fe  objetiva,  bem  como  por  colocar  o  consumidor 
em  desvantagem  exagerada  (dada  a  idade  avan^ada,  por  certo  a  contrata^ao 


600  NUNES,  Luis  Antonio  Rizzato.  Curso  de  direito  do  consumidor.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  675. 
401  REsp  889.406/RJ,  4.*  Turma.  rel.  Min.  Massami  Uyeda,  DJe  17.03.2008. 
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de  novo  piano  de  saude  ocorrera  com  extrema  dificuldade  e  de  forma  muito 
mais  onerosa),  subsumindo-se,  portanto,  na  clausula  geral  de  boa-fe  e  equidade, 
prevista  no  inciso  IV  do  art.  51. 

Desse  teor  o  ensinamento  de  Claudia  Lima  Marques: 

As  clausulas  de  cancelamento  (art.  51,  XI,  do  CDC),  mesmo  que  bilaterais,  permitem  uma 
vantagem  excessiva  do  fornecedor,  que  embolsa  durante  anos  a  contrapresta^ao  dos  consu- 
midores  e  depois  libera-se  da  vincula^ao  contratual.  Tais  cldusulas  de  cancelamento,  mesmo 
que  teoricamente  bilaterais,  sao  abusivas  por  ofensa  ao  art.  51,  IV  e  §  l.°,  II,  do  CDC  e 
por  fraude  ao  espirito  das  normas  especiais  sobre  seguros  e  seguro-saude.602 

No  ponto,  registre-se  que  a  Lei  9.656/1998,  que  disciplina  os  pianos  e  se¬ 
guros  privados  de  assistencia  a  saude,  em  seu  art.  13,  paragrafo  unico,  inciso  II, 
veda  a  suspensao  ou  a  rescisao  unilateral  do  contrato,  salvo  por  fraude  ou  nao 
pagamento  da  mensalidade  por  periodo  superior  a  sessenta  dias,  consecutivos  ou 
nao,  nos  ultimos  doze  meses  de  vigencia  do  contrato,  desde  que  o  consumidor 
seja  comprovadamente  notificado  ate  o  quinquagesimo  dia  de  inadimplencia. 

11)  Ressarcimento  unilateral  dos  custos  de  cobran<^a  (art.  51,  XII):  sao 
nulas  de  pleno  direito  as  clausulas  que  “obriguem  o  consumidor  a  ressarcir  os 
custos  de  cobran^a  de  sua  obriga^ao,  sem  que  igual  direito  lhe  seja  conferido 
contra  o  fornecedor”. 

O  Codigo  prolbe  a  estipula^ao  de  clausula  que  conceda  somente  ao  forne¬ 
cedor  o  direito  de  se  ressarcir  dos  gastos  com  cobran^a,  em  razao  do  inadim- 
plemento  do  consumidor.  Sao  invalidas,  por  exemplo,  as  disposi^oes  contratuais 
comumente  estabelecidas  em  contratos  de  financiamento,  que  permitem  a 
institui^ao  financeira,  alem  da  divida  e  de  seus  acessdrios,  cobrar  honorarios 
advocaticios,  sem  que  direito  igual  esteja  previsto  para  o  consumidor. 

Nao  basta,  contudo,  haver  previsao  de  ressarcimento  de  custos  de  cobran <;a 
tambem  em  favor  do  consumidor  para  que  a  clausula  seja  considerada  valida. 
Em  muitos  casos,  mesmo  conferindo-se  igual  direito  aos  contratantes,  ha  clara 
ofensa  a  boa-fe  objetiva  e  desvantagem  exagerada  para  o  consumidor. 

Nesse  sentido,  o  STJ  )&  considerou  abusiva  clausula  que  impoe  pagamento 
de  “honorarios  advocaticios”  para  ambas  as  partes,  mesmo  que  nao  ajuizada 
nenhuma  a^ao.  Veja-se:  “£  abusiva  a  clausula  que  impoe  a  obriga^ao  de  pagar 
honorarios  advocaticios  independentemente  do  ajuizamento  de  a<;ao”.603 


402  MARQUES,  Claudia  Lima.  Contratos  no  Codigo  de  Defesa  do  Consumidor.  3.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  1999.  p.  1.057- 
1.059. 

603  REsp  364.140/MG,  rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  DJ  12.08.2002. 
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Seguindo  a  mesma  trilha,  o  STJ  considerou  abusiva  clausula  que,  de  forma 
ampla  e  ilimitada,  atribui  ao  consumidor  em  mora  a  obriga<;ao  de  arcar  com 
os  honorarios  advocaticios  referentes  a  cobran^a  extrajudicial  da  divida.  Para 
a  Corte  Superior,  e  possivel,  em  tese,  a  inclusao  da  responsabilidade  reciproca 
pelas  despesas  de  cobran^a  a  ser  suportada  pelo  devedor.  Para  tanto,  todavia,  e 
de  se  exigir  que  a  efetiva  contratagao  de  advogado  seja  estritamente  necessaria, 
ante  a  existencia  de  tentativas  amigaveis  frustradas.  Ademais,  o  ressarcimento 
das  despesas  dependera  da  presta^ao  efetiva  de  servi^os  privativos  de  advogado, 
o  que  afasta  sua  incidencia  para  servi^os  gerais  de  cobran<;a  administrativa.604 

Noutro  julgado,  a  3a  Turma  do  STJ  reconheceu  a  validade  de  cl&usula  con¬ 
tratual  que  estipula  o  ressarcimento,  em  favor  da  institu^ao  financeira,  do  custo 
administrative  de  cobran^a  de  consumidores  inadimplentes.  De  forma  unanime,  o 
colegiado  concluiu  que  a  cobran<;a  tern  amparo  no  artigo  395  do  Codigo  Civil605. 

12)  Altera^ao  unilateral  do  contrato  (art.  51,  XIII):  sao  abusivas  as  clau¬ 
sulas  que  “autorizem  o  fornecedor  a  modificar  unilateralmente  o  conteudo  ou 
a  qualidade  do  contrato,  apos  sua  celebra^ao”. 

Definidos  o  objeto,  o  pre9o,  a  forma  de  pagamento  e  as  concedes  de  fomeci- 
mento,  tem-se  contrato  perfeito  e  acabado,  lei  entre  as  partes.  Assim,  toda  e  qualquer 
altera^ao  contratual,  superveniente  a  conclusao  do  contrato  de  consumo,  deve  ser 
levada  a  cabo  por  tratativas  bilaterais  das  partes.  Tambem  aqui  o  objetivo  do  Co¬ 
digo  e  preservar  o  equilibrio  negocial  entre  fornecedor  e  consumidor  (art.  4.°,  III). 

13)  Viola^o  de  normas  ambientais  (art.  51,  XIV):  sao  abusivas  as  clau¬ 
sulas  que  “infrinjam  ou  possibilitem  a  viola9ao  de  normas  ambientais”. 

Note-se  que  o  Codigo  nao  exige  a  ofensa  direta  ao  meio  ambiente;  basta 
que  a  clausula  seja  potencialmente  ofensiva  ao  meio  ambiente  para  ser  consi¬ 
derada  abusiva  e,  por  conseguinte,  nula  de  pleno  direito. 

A  preocupa9ao  do  dispositivo  e  com  a  preserva9ao  do  meio  ambiente,  bem 
difuso,  de  toda  a  coletividade,  tutelado  constitucionalmente,  cuja  preserva9ao  6 
essencial  para  a  sadia  qualidade  de  vida  (art.  225  da  CF).606 

Em  comentario  ao  inciso  XIV  do  art.  51,  Nelson  Nery  Junior  observa, 
oportunamente,  que  os  termos  “meio  ambiente”  e  “normas  ambientais”  estao 


«♦  REsp  1.274.629/AP,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrlghi,  j.  16.05.2013  (Informativo  STJ  524). 

405  REsp  1.361.699,  3*  Turma,  rel.  Min.  Ricardo  Villas  B6as  Cueva,  j.  12.09.2017. 

406  Art.  225  da  CF:  "Todos  tern  direito  ao  meio  ambiente  ecologicamente  equilibrado,  bem  de  uso  comum  do  povo 
e  essencial  &  sadia  qualidade  de  vida,  impondo-se  ao  Poder  Publico  e  a  coletividade  o  dever  de  defend§-lo 
e  preserva-lo  para  as  presentes  e  futuras  geracoes”. 
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tornados  em  sua  acep9ao  mais  ampla,  abrangendo  o  meio  ambiente  natural ,  o  meio 
ambiente  urbanistico ,  o  meio  ambiente  cultural  e  o  meio  ambiente  do  trabalho.607 

14)  Clausula  ofensiva  ao  sistema  de  prote^ao  ao  consumidor  (art.  51, 
XV):  consideram-se  abusivas  as  cldusulas  que  “estejam  em  desacordo  com  o 
sistema  de  prote^ao  ao  consumidor”. 

Referido  dispositivo  contempla  importante  norma  de  abertura ,  que  possibili- 
ta  ao  juiz  ampla  margem  para  integrar  o  conceito  jurldico  indeterminado  e  dizer 
o  que  significa  “estar  em  desacordo  com  o  sistema  de  prote<;ao  ao  consumidor” 

Note-se  que  o  “sistema”  de  prote<;ao  ao  consumidor  engloba  todas  as  nor- 
mas  que  tutelem  o  consumidor,  mesmo  que  indiretamente,  nao  se  restringindo, 
portanto,  4s  disposi^oes  do  CDC.  Assim,  tambem  fazem  parte  do  “sistema  de 
prote^ao  ao  consumidor”  a  Lei  de  Economia  Popular  (Lei  1.521/1951),  a  Lei 
Delegada  (Lei  04/1962),  a  Lei  dos  Crimes  contra  a  Ordem  Economica  (Lei 
8.137/1990),  a  Lei  de  Defesa  da  Concorrencia  (Lei  12.529/2011),  a  Lei  de  Plano 
e  de  Seguro-Saude  (Lei  9.656/1998),  aldm  de  outros  diplomas  legais  e  normas 
administrativas  que  tutelem,  direta  ou  indiretamente,  os  direitos  e  interesses 
dos  consumidores. 

Nessa  visao,  considera-se  abusiva,  por  exemplo,  a  clausula  contratual  que 
isente  a  empresa  de  transporte  aereo,  nos  casos  de  atraso,  cancelamento  ou 
interrup^ao  de  voo,  de  prestar  assistencia  material  consistente  em  alimenta^ao 
adequada  ao  passageiro,  quando  o  atraso  for  superior  a  duas  horas,  conforme 
determina  o  art.  14,  §  l.°,  II,  da  Resolu^ao  141  da  Agenda  Nacional  de  Avia^ao 
Civil  (Ana c).608 

Na  mesma  esteira,  o  STJ  considerou  abusiva  a  cldusula  posta  em  contrato 
de  servi^o  de  cartao  de  credito  que  nao  possibilite  ao  consumidor  a  op^ao  de 
discordar  do  compartilhamento  de  dados,  por  deixar  de  atender  a  dois  principios 
importantes  da  rela^ao  de  consumo:  transparency  e  confian^a.609 

Da  mesma  forma,  sera  considerada  abusiva  a  cldusula  de  carencia  em 
contrato  de  piano  de  saude  que  desrespeite  o  prazo  maximo  de  24  horas  fixado 
no  art.  12,  inciso  V,  alinea  “c”,  da  Lei  9.656/1998,  para  cobertura  dos  casos  de 
urg&ncia  e  emerg&ncia.  Se,  por  um  lado,  a  Lei  de  Plano  de  Saude  nao  veda  a 
estipula^ao  de  clausula  de  carencia,  por  outro,  estabelece  o  prazo  maximo  de 
24  horas  para  cobertura  dos  eventos  identificados  como  urgencia  e  emergencia. 
Nesse  sentido,  alids,  jd  decidiu  o  STJ: 


407  NERY  JUNIOR,  Nelson  et  al.  Cddlgo  B rasileiro  de  Defesa  do  Consumidor.  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 
7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitdria,  2001.  p.  532. 

408  A  Resolugao  141  da  Anac,  de  09.03.2010,  dispoe  sobre  as  condi?3es  gerais  de  transporte  aplicdveis  aos 
atrasos  e  cancelamentos  de  voos  e  as  hipdteses  de  preteri<;3o  de  passageiros. 

407  REsp  1,348.532-SP,  4*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  10.10.2017. 
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Prazo  contratual  de  carencia  para  cobertura  securitaria.  Possibilidade.  Consumidor  que, 
meses  ap6s  a  adesao  de  seu  genitor  ao  contrato  de  seguro,  ve-se  acometido  por  tumor  ce¬ 
rebral  e  Hidrocefalia  aguda.  Atendimento  emergencial.  Situa<;ao-limite  em  que  o  beneficidrio 
necessita,  com  prem£ncia,  de  procedimentos  medico-hospital  ares  cobertos  pelo  seguro.  In- 
voca<;ao  de  carencia.  Descabimento,  tendo  em  vista  a  expressa  ressalva  contida  no  artigo  12, 
V,  alinea  "c”,  da  Lei  9.656/1998  e  a  necessidade  de  se  tutelar  o  direito  fundamental  a  vida.610 

15)  Renuncia  a  indeniza^ao  por  benfeitorias  necessdrias  (art.  51,  XVI):  o 
Cddigo  fulmina  de  nulidade  as  cldusulas  que  “possibilitem  a  renuncia  do  direito 
de  indeniza^ao  por  benfeitorias  necessdrias”. 

Benfeitorias  necessarias,  segundo  classifica^ao  do  Codigo  Civil,  sao  aquelas 
que  tern  por  finalidade  conservar  o  bem  ou  evitar  que  se  deteriore  (art.  96,  § 
3.°).  Qualquer  cldusula  que  subtraia  ao  consumidor  o  direito  d  indeniza^ao  por 
tais  benfeitorias  e  considerada  abusiva.  A  contrario  sensu ,  podera  ser  acordada 
a  renuncia  d  indeniza^ao  das  benfeitorias  uteis  e  voluptuarias.611 

Na  verdade,  a  veda^ao  em  comento  ja  esta  contida  na  norma  geral  do 
inciso  I,  que  profbe  a  cldusula  que  implique  renuncia  ou  disposi^ao  de  direitos. 
O  Codigo,  entretanto,  para  dirimir  qualquer  duvida,  optou  por  vedar  expressa- 
mente  a  renuncia  a  indeniza^ao  por  benfeitorias  necessdrias. 

Questao  interessante  e  saber  se  nos  contratos  de  loca^ao  urbana  d  valida 
a  cldusula  de  renuncia  a  indeniza<;ao  por  benfeitorias  necessdrias.  Conforme 
visto  no  item  5.6.4,  a  jurispruddncia  atual  do  STJ  entende  que  o  CDC  nao  se 
aplica  as  relates  locaticias  regidas  pela  Lei  8.245/1991,  cujo  art.  35  autoriza  a 
inclusao  de  cldusula  de  renuncia  a  indeniza^ao  por  tais  benfeitorias.  Forte  em 
tal  premissa,  a  Corte  Superior  tern  considerado  valida  a  inclusao  desse  tipo  de 
cldusula  em  contratos  de  loca^ao  urbana.  A  proposito,  veja-se: 

Loca<;ao.  Lei  8.245/91.  Reten<;ao  e  indeniza^ao  por  benfeitorias.  C6digo  de  Defesa  do 
Consumidor.  Lei  8.078/90.  Inaplicabilidade.  Nao  e  nula,  nos  contratos  de  loca<;ao  urbana, 
a  cldusula  que  estabelece  a  renuncia  ao  direito  de  reten^ao  ou  indeniza<;ao  por  benfeitorias. 
Nao  se  aplica  ks  rela^oes  regidas  pela  Lei  8.245/91,  porquanto  lei  especffica,  o  C6digo  do 
Consumidor.612 

5.12.7.6  Controle  das  cldusulas  gerais  dos  contratos 

Cldusulas  gerais  dos  contratos  sao  estipula<;6es  feitas  unilateralmente  por 
um  dos  contratantes  ( unilateralidade ),  antes  das  tratativas  com  a  outra  parte 


610  REsp  962.980/SP,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  SalomSo,  DJe  15.05.2012. 

411  A  ti'tulo  de  recordagao,  voluptudrias  sao  as  benfeitorias  de  mero  deleite  ou  recreio,  que  nao  aumentam  o  uso 
habitual  do  bem,  ainda  que  o  tornem  mais  agradavel  ou  sejam  de  elevado  valor  (art.  96,  §  l.°,  do  CC);  sao 
uteis  as  que  aumentam  ou  facilitam  o  uso  do  bem  (art.  96,  §  2.°,  do  CC). 

612  REsp  575.020/RS,  5.1  Turma,  rel.  Min.  Jos6  Arnaldo  da  Fonseca,  j.  05.10.2004.  No  mesmo  sentido:  AgRg  no 
Ag  261422/SP,  rel.  Min.  Edson  Vidigal,  DJU  22.05.2000. 
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{preestabelecimento),  que  servirao  de  standard  para  os  negocios  celebrados  pelo 
estipulante  ( uniformidade ),  e  deverao  ser  aceitas  pelo  futuro  aderente  sem  dis- 
cutir  seu  alcance  e  conteudo  ( rigidez ).  O  objetivo  do  estipulante  e  promover  a 
circulate  dos  formularios  em  que  estao  inseridas  as  clausulas  gerais  para  que 
as  contratagoes  se  deem  em  massa  ( abstragao ). 

Indissociaveis  do  fenomeno  da  contrata^ao  em  massa,  referidas  clausulas 
tern  sido  utilizadas  em  larga  escala  por  todos  os  setores  da  economia  (ex.: 
contratos  bancarios,  de  seguros,  de  piano  de  saude,  de  consdrcio,  de  Internet 
banda  larga,  de  telefonia  celular  etc.). 

Antes  de  serem  aceitas  pelo  aderente,  as  clausulas  gerais  dos  contratos  sao 
abstratas  e  estdticas,  isto  e,  nao  se  configuram  ainda  como  contrato.  A  partir 
do  momento  em  que  sao  aceitas  pelo  aderente,  tais  clausulas  consubstanciam-se 
no  contrato  de  adesao,  dinamicas,  portanto.  Em  ultima  analise,  os  contratos  de 
adesao  sao  a  concretiza^ao  das  clausulas  gerais  dos  contratos. 

Nesse  sentido,  Claudia  Lima  Marques  registra  que  a  expressao  germanica 
condigdes  gerais  do  contrato,  ou,  na  tradu<;ao  de  Portugal,  clausulas  gerais  con- 
tratuais,  enfatiza  mais  a  fase  pre-contratual,  em  que  sao  elaboradas  estas  listas 
de  clausulas  gerais  a  serem  oferecidas  ao  publico  contratante,  ao  passo  que  a 
expressao  contrato  de  adesao  e  utilizada  pela  doutrina  francesa  para  designar 
o  momento  de  celebra^ao  do  contrato,  dando  enfase  a  vontade  criadora  do 
contrato.613 

Assim,  tem-se: 


Clausulas  gerais 

Aceitapdo  pelo 

Contrato  de 

dos  contratos 

aderente 

adesao 

Um  importante  instrumento  de  prote^ao  contratual  do  consumidor  e  o 
controle  das  clausulas  gerais  dos  contratos. 

Em  linhas  gerais,  sao  duas  as  formas  desse  controle:  o  controle  adminis¬ 
trative  e  o  controle  judicial.  Tanto  em  um  como  em  outro  caso,  o  controle 
pode  ser  abstrato  ou  concreto.614 

Controle  administrative  e  aquele  feito  pelos  orgaos  de  defesa  do  consumidor 
(inclusive  mediante  aplica^ao  de  san<;oes  administrates)  e  pelo  Ministerio  Publico 
(por  meio  de  inqu6rito  civil  e  formaliza^ao  de  termo  de  ajustamento  de  conduta). 

613  MARQUES,  Claudia  Lima.  Contratos  no  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor.  5.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2006.  p.  68. 

414  A  prop6sito,  veja-se:  NERY  JUNIOR,  Nelson  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor.  comentado  pelos 
autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitiria,  2001.  p.  466-470. 
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Referido  controle  se  diz  abstrato  quando  tern  por  objetivo  apurar  a 
abusividade  das  clausulas  gerais  do  contrato,  inseridas  pelo  fornecedor  em 
formulario-padrao,  antes,  portanto,  de  receberem  a  adesao  do  consumidor.  Como 
bem  observa  Cl&udio  Bonatto,  essa  forma  de  controle  diz  respeito  aos  direitos 
difusos,  uma  vez  que  seus  titulares  sao  indeterminados.615 

Exemplo:  o  Ministerio  Publico  toma  conhecimento  da  existencia  de  clausula 
potencialmente  abusiva  inserida  em  formulario-padrao  elaborado  por  um  banco, 
relativo  a  concessao  de  emprestimo  pessoal  aos  correntistas,  e  instaura  inquerito 
civil  para  elucidar  o  fato,  antes  mesmo  da  noticia  de  que  algum  consumidor 
tenha  aderido  &s  clausulas  gerais  do  contrato. 

O  controle  administrative  em  concreto,  por  seu  turno,  ocorre  nas  situates 
originadas  de  contratos  ja  consumados  mediante  a  adesao  de  consumidores.  Visa 
a  supressao  ou  modifica^ao  das  clausulas  abusivas  constantes  dos  contratos  ja 
celebrados  entre  consumidores  e  fornecedores. 

O  controle  judicial  pode  ocorrer  tanto  mediante  a^ao  individual  proposta 
pelo  consumidor  interessado  como  por  meio  de  a$ao  coletiva  ajuizada  pelos 
legitimados  ativos  do  art.  82  do  CDC. 

Esse  controle  tambem  pode  ser  abstrato  ou  concreto.  Este  se  da  nas  si¬ 
tuates  originadas  de  contratos  ja  consumados  mediante  a  adesao  de  consumi¬ 
dores  e  tern  por  objetivo  a  supressao  ou  modifica^ao  da  clausula  abusiva;  ja  o 
controle  abstrato  tern  por  objeto  as  clausulas  contratuais  gerais,  antes,  portanto, 
de  receberem  a  adesao  do  consumidor.616 

Finalmente,  cabe  destacar  que  a  nulidade  das  clausulas  abusivas  s6  pode 
ser  obtida  judicialmente.  Assim,  havendo  recusa  do  fornecedor  que  estipule 
clausulas  abusivas  em  seus  contratos  de  abster-se  desta  pr&tica,  a  solu^ao  ade- 
quada  sera  o  ajuizamento  de  a<;ao  judicial  para  o  controle  in  abstracto  (se  antes 
da  adesao  do  consumidor)  ou  in  concreto  (se  depois  da  adesao  do  consumidor) 
das  clausulas  gerais  do  contrato. 

5.12.8  Credito  e  financiamento  ao  consumidor 

O  fornecimento  de  credito  e  a  concessao  de  financiamento  ao  consumidor 
sao  tratados  em  dispositivo  especifico  do  CDC  (art.  52). 

A  norma  estabelece  as  informates  minimas  que  o  fornecedor  deve  oferecer 
previa  e  adequadamente  ao  consumidor  para  a  contratato,  a  saber:  prego  do 
produto  ou  servigo  em  moeda  corrente  nacional;  montante  dosjuros  de  mora  e  da 

415  BONATTO,  Claudio.  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor.  clausulas  abusivas  nas  relates  contratuais  de  consumo. 

2.  ed.  Porto  Alegre:  Livraria  do  Advogado,  2002.  p.  115-122. 

414  Nesse  sentido,  veja-se:  MIRAGEM,  Bruno.  Direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  223-224. 
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taxa  efetiva  anual  dejuros ;  acrescimos  legalmente  previstos;  numero  e  periodicidade 
das  prestagoes  e  soma  total  a  pagar,  com  e  sem  financiamento. 

O  objetivo  6  propiciar  ao  consumidor  a  completa  nogao  do  custo  do  em- 
prestimo,  para  que  ele  possa  decidir  com  mais  seguranga  pela  contratagao  a 
vista  ou  no  credi&rio.  Em  tempos  de  abundante  oferta  de  crbdito,  6  fundamental 
que  o  consumidor  tenha  visao  completa  sobre  o  negocio  juridico  que  estd  por  •  j 
celebrar,  incluido  ai  o  impacto  em  seu  orgamento  familiar,  evitando  assim  a 
inadimplencia  e  o  chamado  superendividamento.617 

O  §  l.°  do  art.  52,  por  sua  vez,  contempla  a  limitagao  da  multa  moratoria 
(cldusula  penal  moratoria)618  a  2%  do  valor  da  prestagao.  Aqui,  tres  observances  ' 

sao  importantes: 

1. *)  A  multa  de  2%  deve  ser  calculada  sobre  a  parcela  em  atraso,  e  nao  so¬ 

bre  o  valor  total  do  emprdstimo  ou  financiamento.  Como  ja  decidido  j 

pelo  STJ:  “A  multa  e  calculada  sobre  o  valor  das  prestagoes  vencidas,  nao 
sobre  o  total  do  financiamento  (art.  52,  §  l.°,  do  CDC)”.619 

2. a)  Seja  por  principios  gerais  do  direito,  seja  pela  principiologia  adotada  no 

CDC,  seja,  ainda,  por  comezinho  imperativo  de  equidade,  a  multa  mo-  1 

ratoria  nao  pode  ser  estipulada  apenas  contra  o  consumidor.  Nesse 
sentido,  o  STJ  j£  considerou  abusiva  a  pratica  de  se  estipular  penalidade 
exclusivamente  ao  consumidor,  para  a  hipotese  de  mora  ou  inadimple- 
mento  contratual,  ficando  isento  de  tal  reprimenda  o  fornecedor  -  em  i 

situates  de  an&logo  descumprimento  da  avenga.  Para  a  Corte  Superior, 
“prevendo  o  contrato  a  incid^ncia  de  multa  moratbria  para  o  caso  de 
descumprimento  contratual  por  parte  do  consumidor,  a  mesma  multa 
deverd  incidir,  em  reprimenda  do  fornecedor,  caso  seja  deste  a  mora  ou  o  i 

inadimplemento”.620 


617  Sobre  o  tema  superendividamento  do  consumidor,  veja-se:  MARQUES,  Claudia  Lima;  CAVALLAZZI,  Rosangela 
Lunardelli  (Coord.).  Direitos  do  consumidor  endividado:  superendividamento  e  crddito.  Sdo  Paulo:  RT,  2006. 

418  Cldusula  penal  moratdria  4  a  pena  convencional  estipulada  para  o  caso  de  haver  infringencia  de  qualquer  das 
cldusulas  do  contrato,  ou  inadimplemento  relativo  -  mora;  cldusula  penal  compensatdria,  por  sua  vez,  6  a  multa 
estipulada  para  o  caso  de  descumprimento  da  obrigagao  principal. 

419  REsp  231.208/PE,  rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  DJU  19.03.2001,  p.  114. 

420  REsp  955.134/SC,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  j.  16.08.2012.  No  particular,  cabe  registrar  que 
a  Segunda  Segao  do  STJ,  ao  julgar  o  Recurso  Especial  1.631.485-DF  (j.  22.05.2019),  sob  o  rito  dos  recursos 
repetitivos  (Tema  971),  decidiu  que,  no  contrato  de  adesao  firmado  entre  o  comprador  e  a  incorporadora 
antes  da  entrada  em  vigor  da  Lei  do  Distrato  (Lei  13.786/2018),  havendo  previsao  de  clausula  penal  apenas 
para  o  inadimplemento  do  adquirente,  deverd  ela  ser  considerada  para  a  fixagao  da  indenizagao  pelo  inadim¬ 
plemento  do  vendedor.  A  obrigagao  da  incorporadora  e  de  fazer  (prestagao  contratual,  consistente  na  entrega 
do  im6vel  pronto  para  uso  e  gozo),  ja  a  do  adquirente  e  de  dar  (pagar  o  valor  remanescente  do  prego  do 
imbvel,  por  ocasiao  da  entrega).  E  s6  havera  adequada  simetria  para  invers5o  da  clausula  penal  contratual  se 
houver  observlncia  de  sua  natureza,  isto  e,  de  prefixagao  da  indenizagao  em  dinheiro  pelo  perfodo  da  mora. 
Nesses  casos  de  obrigagoes  de  natureza  heterogenea,  impoe-se  sua  conversao  em  dinheiro,  apurando-se  valor 
adequado  e  razodvel  para  arbitramento  da  indenizagao  pelo  periodo  de  mora,  vedada  sua  cumulagdo  com 
lucros  cessantes.  Feita  essa  redugao,  geralmente  obtida  por  meio  de  arbitramento,  6  que,  entao,  seria  possivel 
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3.a)  A  limitagao  da  multa  moratoria  a  2%  se  aplica  a  todos  os  contratos  de 
consumo,  e  nao  apenas  aos  contratos  de  concessao  de  credito  ou  finan¬ 
ciamento.  No  STJ,  essa  orientagao  tern  sido  adotada  ao  argumento  de  que 
o  julgador  nao  pode  ficar  preso  k  posigao  topografka  do  §  l.°  do  art.  52, 
em  detrimento  de  uma  interpretagao  sistematica  e  teleologica,  k  luz  dos 
principios  da  equidade  e  da  fungao  social  do  contrato.621 

Finalmente,  o  §  2.°  do  art.  52  assegura  ao  consumidor  a  liquidagao  anteci- 
pada  do  debito,  total  ou  parcialmente,  mediante  redugao  proporcional  dos  juros 
e  demais  acrescimos. 

5.12.9  Compra  e  venda  a  prestagao  e  alienagao  fiduciaria  em  garantia 

Nos  contratos  de  compra  e  venda  de  bens  mbveis  ou  imoveis  mediante 
pagamento  em  prestagoes,  bem  como  na  alienagao  fiducidria  em  garantia,622  o 
art.  53,  caput,  do  CDC  fulmina  de  nulidade  absoluta  as  clausulas  que  preveem 
a  perda  total  das  prestagoes  pagas  (clausulas  de  decaimento)  em  beneficio  do 
credor  que,  em  razao  do  inadimplemento  do  consumidor,  pleitear  a  resolugao 
do  contrato  e  a  retomada  do  produto  alienado. 

O  objetivo  do  Codigo  e  buscar  a  justiga  comutativa.  O  dispositivo  impede 
a  aplicagao  de  clausula  que  preveja  a  perda  total  das  prestagoes  pagas,  mas 
nao  desautoriza  a  retengao  de  um  certo  percentual. 

Destarte,  nada  obsta  que,  a  titulo  de  pena  para  o  descumprimento  da  obri¬ 
gagao  pelo  consumidor  (clausula  penal  compensators),  o  fornecedor  retenha 
parte  das  prestagoes  pagas,  para  indenizar-se  das  perdas  e  danos  decorrentes 
da  rescisao  do  contrato,  albm  de  compensar  a  vantagem  economica  auferida 
pelo  consumidor  com  a  fruigao  do  bem;  exige-se,  contudo,  que  tal  pena  seja 
equitativa,  isto  e,  estabelega  vantagem  razoavel  para  o  fornecedor,  proporcional 
a  sua  posigao  e  participagao  no  contrato,  evitando -se,  assim,  seu  enriquecimento 
injustificado,  a  custa  do  empobrecimento  do  consumidor. 

Importa  destacar  que  a  nulidade  em  exame  pode  ser  reconhecida  tanto  na 
agao  proposta  pelo  vendedor  (fornecedor)  como  na  de  iniciativa  do  comprador 


a  aplicagao/utilizagao  como  parSmetro  objetivo,  para  manutenglo  do  equilfbrio  da  avenga,  em  desfavor  daquele 
que  redigiu  a  cldusula. 

421  Trilhando  esse  entendimento,  a  Corte  Superior  jd  decidiu  pela  aplicagao  do  limite  de  2%  para  a  multa  morat6ria 
aos  contratos  de  prestagao  de  servigos  educacionais  (AgRg  no  Ag  572.088/SP,  rel.  Min.  Humberto  Gomes 
de  Barros,  DJ  29.05.2006)  e  de  prestagao  de  servigos  de  telefonia  (REsp  436.224/DF,  1.*  Turma,  Min.  Teori 
Albino  Zavascki,  DJ  11.02.2008). 

422  Na  definigao  de  Maria  Helena  Diniz,  "a  alienagao  fiducidria  em  garantia  consiste  na  transference,  feita  pelo 
devedor  ao  credor,  da  propriedade  resolOvel  e  da  posse  indireta  de  um  bem  m6vel  ou  im6vel  como  garantia 
do  seu  ddbito,  resolvendo-se  o  direito  do  adquirente  com  o  adimplemento  da  obrigagao,  ou  melhor,  com  o 
pagamento  da  divida  garantida"  [Tratado  tedrico  e  pratico  dos  contratos.  5.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2003,  p.  65). 
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(consumidor),  porque  a  restitui^ao  e  inerente  k  resolu^ao  do  contrato  e  meio 
de  evitar  o  enriquecimento  injustificado.623 

Desse  modo,  se  o  consumidor  (devedor)  nao  possuir  mais  condi^oes  eco¬ 
nomicas  para  suportar  o  pagamento  das  presta^oes,  podera  pleitear  a  rescisao 
do  contrato  e  a  restitui^ao  das  parcelas  pagas,  porem  nao  em  sua  integralidade; 
deverao  ser  descontados  os  prejurzos  que  a  ruptura  do  contrato  acarretar  ao 
fornecedor  (ex.:  desvaloriza<;ao  do  bem  devolvido,  os  gastos  com  publicidade, 
corretagem,  administra^ao  etc.),  mais  a  vantagem  auferida  pelo  consumidor 
com  a  frui$ao  do  bem. 

Nao  e  outro  o  entendimento  do  STJ,  conforme  se  depreende  do  teor  da 
ementa  abaixo  transcrita: 

A  C.  2.*  Se^ao  do  STJ,  em  posi^ao  adotada  por  maioria,  admite  a  possibilidade  de  resi- 
li^ao  do  compromisso  de  compra  e  venda  por  iniciativa  do  devedor,  se  este  nao  mais 
reune  concedes  econ6micas  para  suportar  o  pagamento  das  presta9oes  aven^adas  com  a 
empresa  vendedora  do  imovel  (EREsp  n.  59.870/SP,  Rel.  Min.  Barros  Monteiro,  DJU  de 
09.12.2002,  p.  281).  O  desfazimento  do  contrato  da  ao  comprador  o  direito  a  restitui^ao 
das  parcelas  pagas,  porem  nao  em  sua  integralidade.  Percentual  de  reten^ao  fixado  para 
25%.  Precedentes  do  STJ.  Recurso  especial  conhecido  e  parcialmente  provido  (grifou-se).62< 

Como  o  CDC  nao  define  percentual  maximo  ou  mlnimo  para  a  reten^ao 
em  favor  do  fornecedor,  apenas  vedando  a  clausula  que  imponha  a  perda  total 
das  presta^oes  pagas,  compete  ao  julgador,  na  analise  de  cada  caso  concreto, 
verificar  a  razoabilidade  da  clausula  de  decaimento,  a  luz  dos  prindpios  da  equi- 
dade  e  da  boa-fe  objetiva,  de  modo  a  impedir  a  imposi^ao  de  pena  que  propicie 
uma  des vantagem  exagerada  ao  consumidor  (art.  51,  IV).  Entre  outros  fatores, 
devera  atentar-se  para  a  desvaloriza^ao  do  bem;  o  tempo  que  o  vendedor  foi 
privado  de  sua  posse;  os  custos  da  opera^ao  de  venda  (marketing,  corretagem), 
o  beneficio  auferido  pelo  consumidor  quando  desfrutou  da  posse  do  bem  etc. 

A  jurisprudence  do  STJ  tern  considerado  razoavel,  em  resolu^ao  de  con¬ 
trato  de  compra  e  venda  de  imovel  por  culpa  do  comprador,  que  o  percentual 
de  reten^ao,  pelo  vendedor,  de  parte  das  presta^oes  pagas  seja  arbitrado  entre 
10%  e  25%,  conforme  as  circunstancias  de  cada  caso,  avaliando-se  os  prejuizos 
suportados.625 


423  Nesse  sentido,  veja-se:  STJ,  REsp  80036/SP,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  DJU  25.03.1996. 

624  REsp  332947/MG,  4.’  Turma,  rel.  Min.  Aldir  Passarinho  Junior,  DJ  11.12.2006.  No  mesmo  sentido,  veja-se: 

REsp  907.856/DF,  3.'  Turma,  rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  DJe  l.°.07.2008. 

425  A  tftulo  de  exemplo,  veja-se:  Aglnt  no  AREsp  1200273/DF,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Marco  Buzzi,  j.  19.06.2018. 
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5.12.9.1  Repercussao  da  Lei  13.786/2018  nos  contratos  de  compra  e  venda  de 
imdveis  em  incorporagao  imobilidria  e  loteamento 

No  dia  27  de  dezembro  de  2018,  entrou  em  vigor  a  Lei  13.786,  conhecida 
como  “Lei  do  Distrato”,  com  o  objetivo  de  servir  como  um  marco  legal  para 
os  contratos  de  aliena^ao  de  imdveis  “na  planta”.  Referido  Diploma  promoveu 
altera^oes  na  Lei  de  Incorpora<;ao  Imobilidria  (Lei  4.591/1964)  e  na  Lei  de 
Loteamentos  (Lei  6.766/1976),  estabelecendo  regras  para  o  inadimplemento 
desses  contratos. 

No  particular,  destacamos  a  inser^ao  do  artigo  67-A  na  Lei  4.591/1964,  que 
disciplina  o  regramento  das  incorporates  imobiliarias,  para  estabelecer  que  a 
multa  compensators  em  caso  de  resolu^ao  por  inadimplemento  do  consumidor 
nao  podera  exceder  a  25%  (vinte  e  cinco  por  cento)  da  quantia  paga. 

Por  for<;a  dessa  nova  regra,  o  adquirente  que  der  causa  k  resolu<;ao  do 
contrato  tera  direito  a  restitutio  do  que  houver  pago  diretamente  ao  incorpo- 
rador,  com  atualiza^ao  monetaria,  deduzindo-se  o  valor  que  fora  pago  a  titulo 
de  comissao  de  corretagem  e  a  pena  convencional,  que  nao  podera  exceder  25% 
da  quantia  desembolsada626. 

Como  se  pode  notar,  a  nova  lei,  nesse  aspecto,  esta  em  consonancia  com 
aquilo  que  vinha  sendo  praticado  pela  jurisprudence  do  STJ,  que  continuara 
oscilando  entre  10  e  25%  da  possibilidade  de  perda,  conforme  as  circunstancias 
do  caso  concreto. 

O  fato  de  a  Lei  13.786/2018  ter  fixado  um  teto  miximo  para  as  cliusulas 
de  decaimento  nesse  tipo  de  contrato  nao  afastara  a  possibilidade  de  o  Poder 
Judiciario  promover  o  controle  dessas  clausulas,  ainda  que  respeitado  o  limite 
legal,  para  reconhecer  eventual  abusividade. 

Por  outras  palavras,  analisando-se  o  caso  concreto,  o  juiz  podera  reduzir 
equitativamente  a  penalidade,  nos  termos  do  artigo  6°,  V,  do  CDC,  mesmo 
que  fixada  dentro  do  limite  de  25%,  se  o  montante  da  multa  compensators  se 
revelar  manifestamente  excessivo,  tendo-se  em  vista  a  natureza  e  a  finalidade 
do  negocio,  a  partir  de  criterios  como  a  valoriza^ao  superveniente  do  imovel,  o 
atraso  na  entrega  e  as  causas  justificadas  para  o  inadimplemento,  como  doen^a, 
desemprego,  entre  outros  fatores.  Um  ponto  critico  da  Lei  13.786/2018,  contu- 
do,  consiste  na  penalidade  prevista  para  os  casos  de  incorpora^ao  imobiliaria 


426  "Art.  67-A.  Em  caso  de  desfazimento  do  contrato  celebrado  exclusivamente  com  o  incorporador,  mediante 
distrato  ou  resolugao  por  inadimplemento  absoluto  de  obrigagao  do  adquirente,  este  far6  jus  a  restituigao 
das  quantias  que  houver  pago  diretamente  ao  incorporador,  atualizadas  com  base  no  fndice  contratualmente 
estabelecido  para  a  corregSo  monetaria  das  parcelas  do  prego  do  im6vel,  delas  deduzidas,  cumulativamente: 
I  -  a  integralidade  da  comissSo  de  corretagem:  II  -  a  pena  convencional,  que  nao  poder6  exceder  a  25% 
(vinte  e  cinco  por  cento)  da  quantia  paga”. 
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submetida  a  patrimonio  de  afetagao.627  O  §  5°  do  mesmo  artigo  67-A  da  Lei 
4.591/1964  estabelece  que  a  multa  compensatdria  nesse  tipo  de  empreendimento 
nao  podera  exceder  a  50%  da  quantia  paga. 

A  ideia  parece  ter  sido  a  de  fomentar  a  utilizagao  dessa  esp^cie  de  “blinda- 
gem  patrimonial”  na  incorporagao  imobilidria.  Sem  embargo,  entendemos  que 
essa  diferenciagao  do  limite  da  clausula  de  decaimento,  a  depender  da  existencia 
ou  nao  de  patrimdnio  de  afetagao  na  incorporagao  imobilidria,  nao  se  justifica. 
Muito  ao  contrdrio,  a  aplicagao  desse  limite  de  50%  importara,  como  regra,  em 
enriquecimento  sem  causa  por  parte  da  incorporadora.628 

Imagine-se,  por  exemplo,  um  consumidor  que  investe  todo  o  seu  patrimonio 
na  compra  de  um  imovel  na  planta,  destinado  a  moradia  de  sua  familia.  Ele  desem- 
bolsa  uma  entrada  de  valor  considerdvel,  correspondente  a  cerca  de  70%  do  valor 
do  bem.  Logo  em  seguida,  fica  ele  acometido  de  uma  doenga,  o  que  compromete 
a  renda  familiar  -  pois  se  trata  de  um  profissional  liberal  -  e  o  impossibilita  de 
arcar  com  o  pagamento  das  parcelas  que  assumiu.  A  perda  da  metade  daquilo  que 
pagou  seria  razodvel?  A  resposta  s6  pode  ser  negativa.  Na  hipdtese,  uma  clausula 
de  decaimento  desse  porte  representaria  uma  obrigagao  iniqua. 

Nessa  quadra,  pensamos  que  uma  multa  compensators  que  importe  no 
decaimento  da  metade  do  que  se  gastou,  acrescida  de  outros  valores,  como  a 
prdpria  indenizagao  pela  utilizagao  do  imovel,  como  regra,  deverd  ser  considerada 
abusiva,  nos  termos  do  artigo  51,  IV,  do  CDC,  pois  invariavelmente  colocara  o 
consumidor  em  desvantagem  exagerada. 

Isso  posto,  quer  seja  em  razao  da  forga  normativa  constitucional  do  CDC, 
quer  seja  em  razao  da  sua  natureza  de  lei  principiologica,  d  forgoso  concluir 
que  esse  teto  de  50%  previsto  no  §  5°  do  artigo  67-A  da  Lei  4.591/1964  nao  se 
aplica  aos  contratos  de  compra  de  imoveis  em  empreendimentos  de  incorporagao 
imobilidria  submetidos  a  patrimonio  de  afetagao,  se  o  adquirente  for  consumidor, 
por  absoluta  incompatibilidade  com  o  sistema  consumerista. 


427  O  patrimdnio  de  afetagao  pode  ser  definido  como  um  patrimfinio  separado,  ou  seja,  um  conjunto  de  bens 
(m6veis,  im6ve!s,  direitos)  que  nao  se  misturam  com  os  demais  bens  do  seu  titular.  Por  meio  da  afetagao 
patrimonial,  determinados  ativos  ficam  Intelramente  destinados  (afetados)  a  realizagao  de  uma  finalidade. 
Como  decorrdncia,  apenas  os  credores  relacionados  a  essa  finalidade  podem  se  valer  dos  bens  que  integram 
o  patrimdnio  de  afetagao  para  a  satisfagao  de  suas  dfvidas.  Els  o  fenomeno  da  blindagem  patrimonial:  pes- 
soas  estranhas  aos  negdclos  do  patrimdnio  de  afetagao  nao  podem  executar  os  ativos  que  o  integram  para 
satisfazer  seus  creditos.  Para  um  exame  mais  aprofundado  do  tema,  sugerimos  a  leitura  da  excelente  pesquisa 
de  Milena  Donato  Oliva:  Patrimdnio  Separado,  Rio  de  Janeiro:  Renovar,  2009. 

428  Na  jurisprudence  do  STJ,  encontramos  um  Onico  precedente  em  que  a  Corte  Superior  considerou  razoavel 
a  retengao  de  50%  das  parcelas  pagas  pelo  adquirente  inadimplente  Tratava-se  de  uma  situagao  peculiar,  na 
qual  o  consumidor  havia  efetuado  reforma  pardal  no  imdvel,  alterando  as  caracterfsticas  originals,  a  justificar 
a  excepdonal  retengao  de  metade  dos  valores  pagos  a  tftulo  de  ocupagao  e  ressarcimento  pelos  prejulzos 
administrativos  e  ffsicos  causados  a  vendedora  (REsp  187.963/SP,  4*  Turma,  Rel.  Min.  Aldir  Passarinho  Junior, 
j.  19.03.2009). 
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Dito  de  outro  modo,  somente  se  o  adquirente  nao  for  consumidor  (como 
no  caso  de  fundos  de  investimento  imobiliario),  d  que  a  multa  compensatdria 
estipulada  no  patamar  maximo  de  50%  do  valor  pago  podera  vir  a  ser  admitida 
como  razoavel.  E  mesmo  nesses  casos  -  nao  incidencia  do  CDC  -  a  clausula  de 
decaimento  podera  ser  submetida  a  controle  judicial,  nos  termos  do  artigo  413 
do  CC.629  Quanto  aos  contratos  de  compra  e  venda  de  imdveis  em  loteamento, 
a  Lei  13.786/2018  inseriu  o  artigo  32-A  na  Lei  6.766/1979,  para  estabelecer  que 
o  montante  devido  por  clausula  penal  e  despesas  administrativas,  inclusive  arras 
ou  sinal,  nao  podera  exceder  a  10%  do  valor  atualizado  do  contrato.  Assim,  as 
clausulas  de  decaimento  previstas  nesse  tipo  de  contrato  nao  poderao  impor  ao 
adquirente  inadimplente,  em  caso  de  resolugao  contratual,  uma  perda  superior  a 
10%  do  valor  atualizado  do  contrato,  o  que  nos  parece  razodvel  e  perfeitamente 
compativel  com  o  sistema  consumerista. 

Outro  ponto  poldmico  da  Lei  13.786/2018  refere-se  ao  prazo  para  a  de- 
volugao  ao  adquirente  dos  valores  pagos,  em  caso  de  resolugao  contratual. 

Nos  contratos  de  compromisso  de  compra  e  venda  de  bem  imdvel,  o  Su¬ 
perior  Tribunal  de  Justiga  tern  considerado  abusivas,  por  ofensa  ao  art.  51,  II  e 
IV,  do  CDC,  as  cldusulas  contratuais  que  determinam  a  restituigao  dos  valores 
somente  ao  tdrmino  da  obra  ou  de  forma  parcelada,  nas  hipoteses  de  resolugao 
de  contrato  de  promessa  de  compra  e  venda  de  imdvel,  por  culpa  de  quaisquer 
contratantes.  Afinal,  nessas  situates,  podera  o  promitente  vendedor,  uma  vez  mais, 
revender  o  imdvel  a  terceiros  e,  a  um  so  tempo,  auferir  vantagem  com  os  valores 
retidos,  alem  da  prdpria  valorizagao  do  imdvel,  como  normalmente  acontece.  Para 
a  Corte  Superior,  em  tais  avengas  deve  ocorrer  a  imediata  restituigao  das  parcelas 
pagas  pelo  promitente  comprador  -  integralmente,  em  caso  de  culpa  exclusiva  do 
promitente  vendedor,  ou  parcialmente,  caso  tenha  sido  o  comprador  quern  deu 
causa  ao  desfazimento.630  Desse  teor  o  enunciado  da  sumula  543  do  STJ: 

Na  hipdtese  de  resolugao  de  contrato  de  promessa  de  compra  e  venda  de  imdvel  submetido 
ao  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor,  deve  ocorrer  a  imediata  restituigao  das  parcelas  pagas 
pelo  promitente  comprador  -  integralmente,  em  caso  de  culpa  exclusiva  do  promitente 
vendedor/construtor,  ou  parcialmente,  caso  tenha  sido  o  comprador  quern  deu  causa  ao 
desfazimento. 


629  "Art.  413.  A  penalidade  deve  ser  reduzida  equitativamente  pelo  juiz  se  a  obrigagao  principal  tiver  sido  cumprida 
em  parte,  ou  se  o  montante  da  penalidade  for  manifestamente  excessivo,  tendo-se  em  vista  a  natureza  e  a 
finalidade  do  negdcio". 

430  REsp  1.300.418/SC,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  2*  Segao,  j.  13.11.2013  (Informativo  533).  No  mesmo 
sentido:  AgRg  no  Ag  866.542/SC,  3*  Turma,  DJe  11.12.2012;  REsp  633.793/SC,  3*  Turma,  D J  27.6.2005;  e 
AgRg  no  REsp  997.956/SC,  4*  Turma,  DJe  02.08.2012. 
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Divorciando-se  dessa  jurisprudencia  do  STJ,  as  regras  trazidas  pela  Lei 
13.786/2018  determinam  que  o  adquirente  tera  de  aguardar,  em  muitas  situates, 
mais  de  um  ano  para  receber  o  dinheiro  residual  de  volta,  mesmo  ja  tendo 
pagado  muitas  e  outros  encargos. 

Quando  se  tratar  de  incorpora^ao  imobiliaria,  por  exemplo,  o  prazo 
para  essa  devolu^ao,  em  caso  de  culpa  do  consumidor,  sera  de  180  (cento  e 
oitenta)  dias  da  data  do  desfazimento  do  contrato  ou,  se  a  incorpora^ao  estiver 
em  regime  de  patrimonio  de  afeta^ao,  sera  apenas  no  prazo  de  30  dias  apos  a 
averba^o  do  “habite-se”  (art.  67-A,  §§  5°  e  6°,  da  Lei  4.591/1964).  Se,  porem, 
a  unidade  for  revendida  antes  do  transcurso  desse  prazo,  a  restitu^ao  do  valor 
residual  para  o  adquirente  devera  ocorrer  em  30  dias  da  revenda  (art.  67-A,  § 
6°,  da  Lei  4.591/1964). 

Quando  se  cuidar  de  loteamento  em  caso  de  resolu^ao  contratual  por  culpa 
do  consumidor,  a  devolu^ao  devera  acontecer  em  12  parcelas  mensais  devidas 
a  partir  de  180  dias  do  prazo  fixado  para  o  tbrmino  das  obras  ou,  se  a  obra 
ja  estiver  finda,  de  12  meses  ap6s  a  formaliza^ao  da  resolu9ao  contratual  (art. 
32-A,  §  1°,  da  Lei  6.766/1976). 

Como  se  ve,  trata-se  de  prazos  longufssimos.  Independentemente  do  tipo 
de  compra  (incorpora^ao  ou  loteamento),  fato  6  que  somente  ap6s  esses  longos 
prazos  e  que  se  podera  falar  que  o  vendedor  estara  em  mora  e,  portanto,  somente 
a  partir  dal  sera  devido  cobrar  os  encargos  moratorios,  como  juros  moratbrios. 

Resta  saber,  doravante,  como  o  STJ  interpretara  essas  regras.  Ao  nosso  sentir, 
as  normas  em  exame  so  guardarao  compatibilidade  com  o  CDC  se  o  incorporador 
ou  o  loteador  estiver  obrigado,  entre  a  data  da  resolu^ao  do  contrato  e  a  data 
da  restitui^ao,  a  pagar  ao  adquirente  um  valor  de  frui^ao  do  dinheiro,  o  que 
pode  ser  estimado  no  patamar  de  uma  taxa  razoavel  de  juros  remuneratorios. 
Entendimento  contrario  legitimaria  uma  especie  de  enriquecimento  sem  causa 
do  vendedor.  Nesse  mesmo  sentido,  confira-se  o  escblio  de  Carlos  E.  Elias  de 
Oliveira  e  Bruno  Mattos  e  Silva: 

Ha,  por6m,  um  fato  relevantissimo  a  ser  levado  em  conta  pela  jurisprudencia  e  pela  doutrina. 
£  que,  embora  o  incorporador  ou  o  loteador  s6  passe  a  estar  em  mora  apos  os  longevos  prazos 
estabelecido  nos  §§  5°  e  6°  do  art.  67-A  da  Lei  n°  4.591/64  e  no  art  32-A,  §  1°,  da  Lei  n° 
6.766/76,  o  fato  e  que  o  valor  residual  remanescente  pertence  ao  adquirente  desde  o  momento 
da  resolu^ao  do  contrato  e,  portanto,  acarretaria  enriquecimento  sem  causa  se  o  incorporador  ou 
o  loteador  nada  pagasse  ao  adquirente  pela  frui^ao  desse  dinheiro  durante  o  periodo.  Violaria 
a  veda^ao  ao  enriquecimento  sem  causa  que  o  incorporador  ou  o  loteador  pudesse  fazer  do 
dinheiro  do  adquirente  um  capital  de  giro  e  colhesse  os  frutos  desse  dinheiro  sem  pagar  nada 
ao  adquirente.  Por  essa  razao,  em  nome  da  veda^ao  ao  enriquecimento  sem  causa  (art.  884, 
CC),  o  incorporador  ou  o  loteador  devera,  entre  a  data  da  resolu^ao  e  a  data  do  vencimento, 
pagar  ao  adquirente  um  valor  de  frui^ao  do  dinheiro,  o  que  pode  ser  estimado  no  patamar  de 
uma  taxa  razoavel  de  juros  remuneratdrios  (e  nao  moratorios,  porque  nao  ha  mora).  Lembre- 


-se  de  que  juros  remuneratorios  sao  os  frutos  do  dinheiro  e,  portanto,  sao  devidos  antes  do 
vencimento,  ao  passo  que  os  juros  moratorios  sao  puni^ao  e  indeniza^ao  presumida  a  serem 
cobrados  s6  ap6s  o  vencimento.  Para  n6s,  essa  taxa  razodvel  de  juros  remuneratorios  deveria 
ser  a  do  teto  previsto  no  art.  591  do  CC,  que  atualmente  corresponde  k  taxa  Selic,  pois  se 
aproxima  dos  rendimentos  obtidos  pelos  particulares  em  aplica9oes  financeiras.631 

Anote-se  que  esse  dever  de  restitui<;ao  das  parcelas  pagas  pelo  promitente 
comprador  na  hipbtese  de  resolu^ao  do  contrato  tambem  se  aplica  aos  empre- 
endimentos  habitacionais  promovidos  pelas  sociedades  cooperativas,  uma  vez 
que  as  relates  juridicas  firmadas  entre  essas  cooperativas  e  os  compradores 
tern  natureza  de  rela^ao  de  consumo.632  Desse  teor  o  enunciado  da  sumula  602 
do  STJ:  “O  Cbdigo  de  Defesa  do  Consumidor  £  aplicdvel  os  empreendimentos 
habitacionais  promovidos  pelas  sociedades  cooperativas”. 

Por  ultimo,  importa  destacar  que  as  novas  regras  inseridas  pela  Lei 
13.786/2018  (Lei  do  Distrato)  na  Lei  de  Incorporai;ao  Imobiliaria  (Lei  4.591/1964) 
nao  alcan^arao  os  contratos  firmados  antes  da  sua  entrada  em  vigor,  em  res- 
peito  a  seguran^a  juridica  e  ao  ato  juridico  perfeito,  consoante  decidido  pela 
Segunda  Se9ao  do  STJ  no  dia  22  de  maio  de  2019,  no  julgamentos  dos  Recursos 
Especiais  1.498.484-DF  (Tema  970)  e  1.631.485-DF  (Tema  971),  ambos  sob  o 
regime  dos  recursos  repetitivos.  Nesses  mesmos  julgados,  foram  consolidados 
os  seguintes  entendimentos: 

a)  a  clausula  penal  moratoria  tern  a  finalidade  de  indenizar  pelo  adimple- 
mento  tardio  da  obriga9ao,  e,  em  regra,  estabelecida  em  valor  equivalente 
ao  locativo,  afasta-se  sua  cumula9ao  com  lucros  cessantes  (tema  970); 

b)  no  contrato  de  adesao  firmado  entre  o  comprador  e  a  construtora/incor- 
poradora,  havendo  previsao  de  clausula  penal  apenas  para  o  inadimple- 
mento  do  adquirente,  devera  ela  ser  considerada  para  a  fixa9ao  da  inde- 
niza9ao  pelo  inadimplemento  do  vendedor.  As  obriga9oes  heterogeneas 
(obriga9oes  de  fazer  e  de  dar)  serao  convertidas  em  dinheiro,  por  arbitra- 
mento  judicial  (tema  971). 

5.12.9.2  Clausula  de  tolerancia 

No  contrato  de  promessa  de  compra  e  venda  de  imovel  em  constru9ao, 
alem  do  periodo  previsto  para  o  termino  do  empreendimento,  ha,  comumente, 
clausula  de  prorroga9ao  excepcional  do  prazo  de  entrega  da  unidade  ou  de 


431  Disponivel  em:  <https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/661995206/primeiras-linhas-sobre-a-restituicao- 
-ao-consumidor-das-quantias-pagas-ao-incorporador-na-lei-13786-2018. 

612  AgRg  no  REsp  1280916  SP,  3*  Turma,  Rel.  Ministro  Joao  Ot5vio  de  Noronha,  j.  25.08.2015. 
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conclusao  da  obra,  que  varia  entre  90  (noventa)  e  180  (cento  e  oitenta)  dias:  a 
conhecida  clausula  de  tolerancia. 

Para  a  Corte  Superior,  nao  e  abusiva  a  clausula  de  tolerdncia  que  preve 
prorroga^ao  do  prazo  inicial  para  a  entrega  da  obra  pelo  lapso  maximo  de  180 
(cento  e  oitenta)  dias.  Na  visao  do  STJ,  nao  se  verifica,  na  hipotese,  nenhuma 
desvantagem  exagerada  em  desfavor  do  consumidor,  o  que  comprometeria  o 
principio  da  equivalencia  das  presta^oes  estabelecidas.  Tal  disposi^ao  contratual 
concorre  para  a  diminui^ao  do  pre^o  final  da  unidade  habitacional  a  ser  supor- 
tada  pelo  adquirente,  pois  ameniza  o  risco  da  atividade  advindo  da  dificuldade 
de  se  fixar  data  certa  para  o  tdrmino  de  obra  de  grande  magnitude  sujeita  a 
diversos  obstdculos  e  situates  imprevisiveis.633 

Anote-se  que  esse  entendimento  jurisprudencial  foi  encampado  pelo  legislador 
ordindrio,  conforme  se  depreende  do  teor  do  artigo  43-A  da  Lei  4.591/1964  (Lei 
de  Incorpora^ao  Imobilidria),  incluido  pela  Lei  13.786/2018  (Lei  do  Distrato): 

Art.  43-A.  A  entrega  do  imovel  em  at£  180  (cento  e  oitenta)  dias  corridos  da  data  estipulada 
contratualmente  como  data  prevista  para  conclusao  do  empreendimento,  desde  que  expres- 
samente  pactuado,  de  forma  clara  e  destacada,  nao  dard  causa  a  resolu^ao  do  contrato  por 
parte  do  adquirente  nem  ensejard  o  pagamento  de  qualquer  penalidade  pelo  incorporador. 

Se  a  entrega  do  imovel  ultrapassar  o  prazo  de  tolerancia  pactuado,  desde  que 
o  consumidor  adquirente  nao  tenha  dado  causa  ao  atraso,  podera  ser  promovida 
por  este  a  resolu^ao  do  contrato,  sem  prejuizo  da  devolu<;ao  da  integralidade  de 
todos  os  valores  pagos  e  da  multa  estabelecida,  em  at 6  60  (sessenta)  dias  corri¬ 
dos  contados  da  resolu^ao,  corrigidos  nos  termos  do  §  8.°  do  art.  67-A  da  Lei 
4.591/1964  (art.  43-A,  §  l.°). 

Na  hipotese  de  a  entrega  do  imovel  exceder  o  prazo  de  tolerancia  e  o  consu¬ 
midor  nao  optar  pela  resolu^ao  do  contrato,  sera  devida  ao  adquirente  adimplente, 
por  ocasiao  da  entrega  da  unidade,  indeniza^ao  de  1%  (um  por  cento)  do  valor 
efetivamente  pago  a  incorporadora,  para  cada  mes  de  atraso,  pro  rata  die,  corri- 
gido  monetariamente  conforme  indice  estipulado  em  contrato  (art.  43-A,  §  2.°). 

A  despeito  dessa  previsao  legal,  entendemos  que  no  caso  de  atraso  na  entre¬ 
ga  do  imovel  o  consumidor  podera  optar  entre  cobrar  a  multa  moratdria  de  1% 
do  valor  pago,  ou  cobrar  integralmente  a  indeniza^ao  por  lucros  cessantes  (pela 
indisponibilidade  do  imovel),  no  valor  correspondente  ao  locativo.  Com  efeito,  a 
interpreta^ao  correta  a  ser  conferida  ao  art.  410  do  CC  6  que  a  clausula  penal  nao 
e  demandavel  de  modo  coativo,  ou  seja,  a  parte  interessada  pode  nao  se  utilizar  da 
clausula  penal  e  discutir  lucros  cessantes,  perdas  e  danos,  de  modo  livre,  por  meio 
de  instru<;ao  ampla,  apenas  abrindo  mao  da  agilidade  que  a  cldusula  penal  confere. 


613  REsp  1.582.318/RJ,  3’  Turma.  Rel.  Min.  Ricardo  Villas  Bdas  Cueva,  j.  12.09.2017. 
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Nessa  quadra,  e  oportuno  registrar  que  a  jurisprudence  do  STJ  6  pacifica 
quanto  ao  cabimento  de  lucros  cessantes  em  razao  do  descumprimento  do  prazo 
para  entrega  do  imovel  objeto  do  compromisso  de  compra  e  venda,  incidindo  a 
presun<;ao  de  prejuizo  do  promitente  comprador.  A  propdsito: 

EMBARGOS  DE  DIVERGfiNCIA  EM  RECURSO  ESPECIAL.  COMPRA  E  VENDA  DE 
IMOVEL.  ATRASO  NA  ENTREGA.  LUCROS  CESSANTES.  PREJUfZO  PRESUMIDO. 

1.  Nos  termos  da  jurisprudencia  do  STJ,  o  atraso  na  entrega  do  imdvel  enseja  pagamento 
de  indeniza9§o  por  lucros  cessantes  durante  o  periodo  de  mora  do  promitente  vendedor, 
sendo  presumido  o  prejuizo  do  promitente  comprador. 

2.  A  cita^ao  e  o  marco  inicial  para  a  incidencia  dos  juros  de  mora,  no  caso  de  responsa- 
bilidade  contratual.  Precedentes. 

3.  Embargos  de  divergSncia  acolhidos.634 

5.12.9.3  Contratos  de  consorcio  de  bens  durdveis 

No  que  diz  respeito  aos  contratos  de  consorcio  de  produtos  duraveis,  a 
norma  do  §  2.°  do  art.  53  quis  preservar  os  direitos  dos  demais  integrantes  de 
cada  grupo  de  consorciados,  ao  fixar  que  os  consumidores  tambem  tern  direito 
a  restitui^ao  das  parcelas  pagas,  monetariamente  atualizadas,  mas  descontados  a 
“vantagem  economica  auferida  com  a  frui^ao”  e  “os  prejuizos  que  o  desistente 
ou  inadimplente  causou  ao  grupo”. 

Aqui,  cabe  destacar  que  a  administradora  do  consdrcio  somente  podera 
reter  parte  das  parcelas  pagas  se  comprovar  a  vantagem  econdmica  auferida 
com  a  fruigao  do  bem  devolvido  ou  o  prejuizo  causado  ao  grupo  de  consorciados 
pelo  consumidor  desistente  ou  inadimplente.  Nas  precisas  palavras  de  Rizzato 
Nunes,  “e  onus  da  administradora  do  consorcio  provar  a  vantagem  aferida  pelo 
consumidor  ou  os  prejuizos  que  o  grupo  teria  com  a  devolu^ao  das  parcelas”.635 
No  mesmo  sentido,  confira-se: 

Cons6rcio.  A^ao  de  restitui^ao  de  parcelas  pagas.  Redutor.  Art.  53,  §  2.°,  do  CDC.  Prova  do 
prejuizo.  Onus  da  administradora.  Corre<;ao  monet&ria.  indice  aplicAvel.  A  possibilidade  de 
se  descontar  dos  valores  devidos  percentual  a  titulo  de  repara^ao  pelos  prejuizos  cau- 
sados  ao  grupo  (art.  53,  §  2.°,  do  CDC)  depende  da  efetiva  prova  do  prejuizo  sofrido, 
onus  que  incumbe  a  administradora  do  consdrcio-  Recurso  nao  conhecido  (grifou-se). 

Ainda  sobre  o  sistema  de  consdrcio  destacam-se  as  seguintes  orientates 
do  STJ: 

434  EREsp  n.  1.341.138/SP,  Segunda  Segao,  Rel.  Min.  Maria  Isabel  Gallotti,  DJe  de  22.05.2018. 

635  NUNES,  Luis  Antdnio  Rizzato.  Curso  de  direito  do  consumidor.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  711. 

634  STJ,  REsp  871421/SC,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Sidnei  Beneti,  DJe  11.04.2008.  No  mesmo  sentido:  REsp  478775/ 
GO,  rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  j.  17.06.2003. 
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1)  a  devolu^ao  das  parcelas  pagas,  devidamente  corrigidas,  nao  e  feita  de 
imediato,  mas  sim  ate  30  dias  depois  do  encerramento  do  piano,  como 
tal  considerada  a  data  prevista  no  contrato  para  a  entrega  do  ultimo  bem, 
quando  entao  passarao  a  correr  os  juros  moratorios;637 

2)  a  corre<;ao  monetaria  dos  valores  correspondentes  as  parcelas  quitadas,  a 
serem  restituidas  ao  consumidor  em  razao  da  sua  desistencia  ou  inadim- 
plencia  (Sumula  35  do  STJ),  deve  incidir  a  partir  do  pagamento  de  cada 
parcela.638 

3)  As  administradoras  de  consorcio  tern  liberdade  para  estabelecer  a  respec- 
tiva  taxa  de  administra^ao,  ainda  que  fixada  em  percentual  superior  a  dez 
por  cento  (Sumula  538  do  STJ). 

Por  derradeiro,  o  §  3.°  do  art.  53  exige  que  os  valores  expressos  nos  contratos 
de  crddito  de  que  trata  o  caput  sejam  expressos  em  moeda  corrente  nacional.639 

5.12.10  Contratos  de  adesao 

5.12.10.1  Definicao 

O  conceito  de  contrato  de  adesao  esta  previsto  no  art.  54  do  CDC: 

Art.  54.  Contrato  de  adesao  6  aquele  cujas  clausulas  tenhaxn  sido  aprovadas  pela  autoridade 
competente  ou  estabelecidas  unilateralmente  pelo  fornecedor  de  produtos  ou  servi^os,  sem 
que  o  consumidor  possa  discutir  ou  modificar  substancialmente  seu  conteudo. 

Como  bem  observado  por  Nelson  Nery  Junior,  o  contrato  de  adesao 
nao  encerra  novo  tipo  contratual  ou  categoria  autdnoma  de  contrato,  mas 
somente  ticnica  de  forma$ao  de  contrato ,  que  pode  ser  aplicada  a  qualquer 
tipo  contratual  (compra  e  venda,  loca<jao,  transporte  etc.),  sempre  que  seja 
buscada  a  rapidez  na  conclusao  do  negdcio,  exigencia  da  sociedade  de  con- 
sumo  em  massa.640 

As  principals  caracteristicas  dos  contratos  de  adesao  sao  as  seguintes:  a) 
predetermina^do  -  suas  clausulas  gerais  sao  preestabelecidas  unilateralmente 
pelo  fornecedor  ou  pela  autoridade  competente,641  antes  das  tratativas  com 

437  REsp  1256998/GO,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Benedito  Gongalves,  j.  22.04.2014;  e.REsp  612438/RS,  3.'  turma,  rel. 
Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  j.  07.03.2006. 

438  REsp  149644/RJ,  rel.  Min.  Waldemar  Zveiter,  DJ  15.03.1999. 

437  Nesse  sentido,  veja-se:  STJ,  REsp  259.733/BA,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Ari  Pargendler,  DJU  05.08.2002. 

440  NERY  JUNIOR,  Nelson  et  al.  Codigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor:  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 
7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  566. 

441  ^  o  caso,  por  exemplo,  das  regras  gerais  dos  contratos  de  fornecimento  de  energia  eletrica,  que  s3o  estabe¬ 
lecidas,  em  grande  parte,  pela  Agenda  Nacional  de  Energia  Eletrica  (Aneel). 
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o  consumidor;  b)  uniforntidade  -  invariabilidade  do  conteudo  das  clausulas 
gerais  em  todas  as  relates  contratuais,  o  que  condiz  com  a  exigSncia  de 
racionaliza^ao  da  atividade  economica;  e  c)  rigidez  -  as  clausulas  gerais  do 
contrato  sao  estabelecidas  pelo  fornecedor  ou  pela  autoridade  competente,  sem 
que  o  consumidor  possa  discutir  ou  modificar  substancialmente  seu  conteudo.642 

A  rigor,  a  principal  diferen<;a  entre  o  contrato  de  adesao  e  o  contrato  de 
comum  acordo  ( contrat  de  gre  a  gre)  estd  na  fase  prd- contratual.  Nos  contra¬ 
tos  de  comum  acordo,  tambem  denominados  contratos  paritarios,  todas  as 
clausulas  sao  fixadas  pelas  partes,  apos  o  livre  debate  na  fase  das  negocia^oes 
preliminares.  Ja  nos  contratos  de  adesao  nao  ha  tratativas,  isto  e,  nao  hd  a 
possibilidade  de  o  aderente  influenciar  no  conteudo  do  contrato,  cabendo-lhe 
somente  a  faculdade  de  aderir  ou  nao  ao  contrato  como  urn  todo. 

O  tra$o  caracteristico  do  contrato  de  adesao,  portanto,  i  a  mitiga^ao  da 
fase  pre-contratual,  ou  seja,  a  ausencia  de  debate  para  a  fixa^ao  das  cldusulas 
gerais  do  contrato,  que  sao  preestabelecidas  unilateralmente  pelo  fornecedor. 
Desse  teor  o  ensinamento  de  Claudia  Lima  Marques: 

O  elemento  essencial  do  contrato  de  adesao,  portanto,  d  a  ausencia  de  uma  fase  pre-negocial 
decisiva,  a  falta  de  um  debate  prdvio  das  cldusulas  contratuais  e,  sim,  a  sua  predisposi^ao 
unilateral,  restando  ao  outro  parceiro  a  mera  alternativa  de  aceitar  ou  rejeitar  o  contrato, 
nao  podendo  modificd-lo  de  maneira  relevante. 

5.12.10.2  Insergao  de  clausula  no  formulario 

A  insergao  de  clausulas  manuscritas  e  o  preenchimento  de  campos  em 
branco  com  dados  referentes  a  identifica^ao  do  consumidor-contratante  e  outras 
informa^oes  (ex.:  pre$o,  forma  de  pagamento  etc.)  nao  afastam  o^carater  de 
unilateralidade  do  contrato,  conforme  disposto  no  §  l.°  do  art.  54:  “A  insergao 
de  cl&usula  no  formulario  nao  desfigura  a  natureza  de  adesao  do  contrato . 

Desse  modo,  somente  havera  perda  do  carater  de  adesao  se  a  modifica^ao 
ou  insergao  de  clausula  alterar  substancialmente  o  conteudo  do  contrato. 

E  se  houver  conflito  entre  a  parte  impressa  e  a  parte  acrescida?  Nesse  caso, 
prevalecera  a  ultima,  por  dever  traduzir  melhor  a  vontade  dos  contratantes.643 

5.12.10.3  Clausula  resolutoria  alternativa 

O  Codigo  permite  a  insergao  de  cldusula  resolutoria  nos  contratos  de  ade¬ 
sao,  desde  que  alternativa,  cabendo  a  escolha  ao  consumidor  (§  2.°  do  art.  54). 

443  Nesse  sentido,  veja-se:  STJ,  REsp  59870/SP,  3.4  Turma,  rel.  Min.  Ari  Pargendler  DJU  07.02.20M 
443  A  propdsito,  veja-se:  ALMEIDA,  Joao  Batista  de.  Manual  de  direito  do  consumidor.  3.  ed.  Sio  Paulo.  Saraiva, 
2009.  p.  127. 
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Em  outras  palavras,  o  estipulante  so  pode  inserir  no  formuldrio  cldusula 
resolutoria  se  deixar  a  escolha  entre  a  extin^ao  ou  a  manuten^ao  do  contrato 
ao  consumidor.  Se  optar  pela  resolucao,  o  consumidor  fara  jus  a  restitui^ao  das 
parcelas  pagas,  monetariamente  atualizadas,  descontada  a  vantagem  auferida  pelo 
aderente,  nos  termos  do  §  2.°  do  art.  53. 

5.12.10.4  Contrato  de  adesao  escrito 

Os  contratos  de  adesao,  quando  escritos,  serao  redigidos  em  termos  claros 
e  com  caracteres  ostensivos  e  legiveis ,  de  modo  a  facilitar  sua  compreensao  pelo 
consumidor,  nos  termos  do  §  3.°  do  art.  54.  Esse  paragrafo  foi  alterado  recen- 
temente  pela  Lei  11.785,  de  22.09.2008,  para  constar  que  o  tamanho  da  fonte 
nao  serd  inferior  ao  “corpo  doze”.644 

O  dispositivo  em  exame  refor^a  a  regra  prevista  no  art.  46  do  CDC, 
segundo  a  qual  os  contratos  redigidos  de  forma  a  dificultar  a  compreensao 
de  seu  sentido  e  alcance  nao  obrigardo  os  consumidores.  Em  outras  palavras,  a 
san^ao  pela  falta  de  clareza  6  a  ineficdcia  da  disposi^ao. 

5.12.10.5  Cldusulas  restritivas  de  direitos  do  consumidor 

As  cldusulas  que  limitarem  direito  do  consumidor  deverao  ser  redigidas  e 
impressas  com  destaque,  a  fim  de  permitir  sua  imediata  e  facil  compreensao 
(§  4.°  do  art.  54). 

Na  visao  de  Nelson  Nery  Junior,  esse  destaque  pode  ser  dado  de  vdrias 
formas:  a)  em  caracteres  de  cor  diferente  das  demais  cldusulas;  b)  com  tarja 
preta  em  volta  da  cldusula;  c)  com  reda^ao  em  corpo  grafico  maior  do  que  o 
das  demais  estipula^oes;  d)  em  tipo  de  letra  diferente  das  outras  cldusulas,  aldm 
de  muitas  outras  maneiras  que  possam  ser  utilizadas,  ao  sabor  da  criatividade 
do  estipulante.645 

A  razao  do  dispositivo  e  obrigar  o  fornecedor  a  chamar  a  aten<;ao  do  con¬ 
sumidor  para  as  estipula^oes  desvantajosas  para  ele,  em  nome  da  transparency 
e  da  boa-fe,  que  devem  presidir  as  relates  de  consumo. 

O  Superior  Tribunal  de  Justi^a,  em  varios  julgados,  tern  declarado  a  nuli- 
dade  de  cldusulas  restritivas  de  direitos  por  inobservancia  do  disposto  no  §  4.° 
do  art.  54.  A  propdsito,  veja-se: 

644  O  STJ  ja  decidiu  que  a  previsao  de  tamanho  mfnimo  de  fonte  em  contratos  de  adesao  estabelecido  no  art. 
54,  §  3°,  do  CDC  nao  e  aplicdvel  ao  contexto  das  ofertas  publicitSrias  (REsp  1.602.678-RJ,  3J  Turma  Rel 
Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  j.  23.05.2017). 

645  NERY  JUNIOR,  Nelson  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor:  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 

7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  570. 
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A  teor  da  regra  inserta  no  art.  54,  §  4.°,  do  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor,  a  cldusula 
restritiva,  contida  em  contrato  de  adesao,  deve  ser  redigida  com  destaque  a  fim  de  se 
permitir,  ao  consumidor,  sua  imediata  e  facil  compreensao.  Na  hipotese,  a  clausula  de 
seguro  relativo  a  contrato  habitacional  vinculado  ao  SFH,  que  exclui  de  sua  cobertura  a 
invalided  decorrente  de  doen^a  anterior  a  contrata^ao,  nao  atende  aos  requisitos  legais. 
Recurso  especial  conhecido  e  provido.646 

Em  verdade,  o  que  se  exige  e  que  o  destaque,  independentemente  da 
forma  empregada  pelo  fornecedor  para  faze-lo  (ex.:  emprego  de  cor  diferente, 
fonte  diferente,  sublinhado  etc.),  possibilite  ao  consumidor  a  imediata  e  facil 
compreensao  do  conteudo  da  clausula. 

Assim,  por  exemplo,  de  nada  adianta  destacar  em  negrito  uma  cldusula 
restritiva  de  direitos,  se  na  mesma  pagina  do  contrato  existem  varias  outras 
cldusulas  redigidas  tambem  em  negrito,  com  o  mesmo  tipo  e  tamanho  de  fonte. 
Nesse  sentido,  alias,  jd  decidiu  o  STJ: 

A  embriaguez  do  segurado,  por  si  s6,  nao  exclui  direito  d  indeniza^ao  securitdria.  Clausula 
restritiva,  contida  em  contrato  de  adesao,  deve  ser  redigida  com  destaque  a  fim  de  se  permi¬ 
tir,  ao  consumidor,  sua  imediata  e  fdcil  compreensao.  O  fato  dc  a  clausula  restritiva  estar 
no  meio  de  outras,  em  negrito,  nao  e  suficiente  para  se  atender  a  exigencia  do  art.  54, 
§  4.°,  do  CDC.  A  lei  nao  prevS  -  e  nem  o  deveria  -  o  modo  como  tais  cldusulas  deverao 
ser  redigidas.  Assim,  a  interpreta^o  do  art.  54  deve  ser  feita  com  o  espirito  protecionista, 
buscando  sua  mdxima  efetividade.647 

A  analise  conjunta  das  regras  contidas  no  art.  54,  §§  3.°  e  4.°,  com  o  dis¬ 
posto  no  art.  46,  evidencia  que  o  fornecedor  deve  cuidar  para  que  o  consumidor 
compreenda  adequadamente  seus  direitos  e  obriga<;6es  decorrentes  do  vinculo 
contratual  que  sera  estabelecido  a  partir  da  assinatura  do  contrato  de  adesao. 

O  contrato  de  adesao  deve  ser  objetivo,  claro,  nao  gerar  duvidas  nem 
ambiguidades.  A  san^ao  pela  falta  de  clareza  (§  3.°  do  art.  54)  do  instrumento 
ou  ausencia  de  destaque  da  clausula  restritiva  de  direito  (§  4.°  do  art.  54)  d  a 
nulidade  da  disposi^ao,  por  desacordo  com  o  “sistema  de  prote^ao  ao  consumi¬ 
dor”  (art.  51,  XV).  Confira-se,  nesse  sentido,  recente  decisao  do  STJ: 

Os  arts.  6.°,  inciso  III,  e  54,  §  4.°,  do  CDC  estabelecem  que  t  direito  do  consumidor  a 
informa^ao  plena  do  objeto  do  contrato,  garantindo-lhe,  ademais,  nao  somente  uma  clare¬ 
za  fisica  das  cldusulas  limitativas  -  o  que  6  atingido  pelo  simples  destaque  destas  -,  mas, 
sobretudo,  clareza  semantica,  um  significado  univoco  dessas  cldusulas,  que  deverao  estar 
infensas  a  duplo  sentido.  O  esclarecimento  contido  no  contrato  acerca  da  abrangfincia  da 
cobertura  securitdria  que  reproduz,  em  ess£ncia,  a  letra  do  art.  155  do  Cddigo  Penal,  d 


444  REsp  6 69525/PB,  rel.  Min.  Antfinio  de  Pddua  Ribeiro,  j.  19.05.2005.  No  mesmo  sentido:  REsp  225064/SP. 

3.*  Turma,  rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  DJU  04.06.2001. 

447  REsp  774035/MG,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros,  DJ  11.02.2007. 
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evidencia,  nao  satisfaz  o  comando  normative)  segundo  o  qual  as  clausulas  limitadoras  devem 
ser  claras,  por  6bvio,  aos  olhos  dos  seus  destinatdrios,  os  consumidores,  cuja  hipossuficien- 
cia  informacional  e  pressuposto  do  seu  enquadramento  como  tal.  Mostra-se  inoperante 
a  clausula  contratual  que,  a  pretexto  de  informar  o  consumidor  sobre  as  limitagdes  da 
cobertura  securitaria,  somente  o  remete  para  a  letra  da  Lei  acerca  da  tipicidade  do  furto 
qualificado,  cuja  interpretagao,  ademais,  e  por  vezes  controvertida  ate  mesmo  no  jimbito 
dos  Tribunals  e  da  doutrina  criminalista.  Recurso  especial  nao  conhecido  (grifou-se).648 

Finalmente,  cabe  recordar  que,  nos  contratos  de  adesao,  a  clausula  que 
alterar  o  prazo  de  30  dias  que  o  fornecedor  tem  para  sanar  os  vicios  dos  pro- 
dutos  (nao  podendo  ser  inferior  a  sete  nem  superior  a  cento  e  oitenta  dias) 
devera  ser  convencionada  em  separado,  por  meio  de  manifestagao  expressa  do 
consumidor  (art,  18,  §  2.°,  do  CDC). 

5.13  SISTEMA  NACIONAL  DE  DEFESA  DO  CONSUMIDOR 
5.13.1  Introdugao 

O  Sistema  Nacional  de  Defesa  do  Consumidor  (SNDC)  reune  o  conjunto 
de  orgaos  publicos  e  privados  que  atuam  direta  ou  indiretamente  na  defesa  dos 
interesses  dos  consumidores. 

Em  primeiro  piano,  integram  o  SNDC  os  orgaos  publicos  diretamente  en- 
volvidos  na  defesa  do  consumidor,  isto  e,  os  que  tenham  por  finalidade  espedfica 
a  protegao  do  consumidor  (ex.:  Procons  estaduais  e  municipals). 

Em  segundo  piano,  integram  o  SNDC  os  6rgaos  indiretamente  envolvidos  na 
defesa  do  consumidor,  ou  seja,  aqueles  que  tenham,  entre  suas  v&rias  atribuigoes, 
a  protegao  do  consumidor.  £  o  caso,  por  exemplo,  do  Conselho  Administrative 
de  Defesa  Economica  (Cade),  a  quern  a  Lei  8.884/1994  atribuiu  competencia  para 
reprimir  o  abuso  do  poder  economico,  ao  mesmo  tempo  em  que  instituiu  a  defesa 
do  consumidor  como  um  dos  principios  da  atuagao  do  orgao  (art.  l.°).  Observe-se 
que  a  referida  lei  foi  derrogada  pela  Lei  12.529/2011,  a  qual  passou  a  prever  em  seu 
art.  3.°  a  atuagao  da  Secretaria  de  Acompanhamento  Economico  do  Ministerio  da 
Fazenda  como  parte  do  Sistema  Brasileiro  de  Defesa  da  Concorrencia,  alem  do  Cade. 

Nos  termos  do  art.  105  do  CDC,  tambem  integram  o  SNDC  as  entidades 
privadas  de  defesa  do  consumidor,  assim  entendidas  as  associagoes  civis  que 
indiquem  em  seus  atos  constitutivos  essa  finalidade. 

O  objetivo  do  Codigo  e  o  de  promover  a  integragao  da  atuagao  dos  diversos 
orgaos  publicos  e  entidades  privadas  na  atividade  de  promogao  da  defesa  do 
consumidor.  E,  para  alcanga-lo,  a  politica  do  SNDC  sera  coordenada  por  um 
ente  espedfico,  a  saber,  o  Departamento  de  Protegao  e  Defesa  do  Consumidor 

448  REsp  814060/RJ,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Luis  Felipe  Salomao,  DJe  13.04.2010. 
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(DPDC),  criado  pelo  Decreto  2.181,  de  20.03.1997,  subordinado  &  Secretaria 
Nacional  de  Direito  Economico,  na  estrutura  do  Ministerio  da  Justiga.649 

As  atribuigoes  do  Departamento  de  Protegao  e  Defesa  do  Consumidor  estao 
previstas  no  art.  106  do  CDC  e  no  art.  3.°  do  Decreto  2.187/1997. 

Por  ultimo,  registre-se  que  a  atuagao  do  DPDC  (orgao  da  Uniao)  nao  vin¬ 
cula  os  orgaos  publicos  estaduais  e  municipals  de  defesa  do  consumidor,  dada  a 
autonomia  dos  Estados  e  dos  Municfpios.  Nesse  sentido,  Bruno  Miragem  ressalta 
que  a  expressao  coordena^ao,  empregada  no  art.  106  do  Codigo,  nao  significa 
necessaria  vinculagao:  “refere,  pois,  um  conteudo  de  orientagao,  que  ha  de  servir 
para  razoavel  uniformizagao  dos  procedimentos  adotados  em  nivel  nacional  .6S0 

5.13.2  Procon 

Procon  e  a  nomenclatura  usualmente  empregada,  com  pequenas  variagoes, 
para  designar  os  6rgaos  estaduais  e  municipais  de  defesa  do  consumidor.  Dentre 
as  principals  atividades  desses  6rgaos  destacam-se:651 

a)  orientagao:  dirigida  ao  consumidor,  tem  por  objetivo  prestar  esclareci- 
mentos  &s  duvidas  trazidas,  informando-o  sobre  os  seus  direitos  e  deve- 
res.  Pode  ser  dada  pessoalmente,  no  chamado  atendimento  de  balcao,  por 
telefone,  pela  Internet  ou  pela  imprensa  em  geral; 

b)  mediagao:  a  partir  da  reclamagao  formulada  pelo  consumidor,  o  Procon 
pode  convocar  o  fornecedor  para  prestar  os  esclarecimentos  necessarios, 
visando  a  solugao  amigavel  do  conflito.  Nesse  ponto,  merece  especial  des- 
taque  a  regra  prevista  no  §  4.°  do  art.  55  do  CDC,  que  confere  aos  orgaos 
oflciais  poderes  para  expedir  notificagoes  aos  fornecedores,  convocando- 
-os  para  prestarem  informagoes  sobre  questoes  de  interesse  do  consu¬ 
midor,  sobpena  de  desobediencia  (art.  330  do  CP),  resguardado  o  segredo 
industrial; 

c)  encaminhamento  a  fiscalizagao:  dada  a  relevancia  da  reclamagao,  que 
pode  configurar  infragao  penal  ou  administrativa,  o  Procon  devera  en- 
caminhar  os  fatos  aos  orgaos  competentes  (Ministerio  Publico,  Cade,  In¬ 
metro  etc.),  para  a  adogao  das  providencias  cabiveis; 

d)  fiscalizagao:  os  Procons  tem  atribuigao  para  fiscalizar  as  infragoes  co- 
metidas  contra  o  consumidor,  bem  como  para  aplicar  as  correspondentes 


649  O  Decreto  2.181/1997  dlspoe  sobre  a  organizagao  do  Sistema  Nacional  de  Defesa  do  Consumidor  (SNDC), 
estabelece  as  normas  gerais  de  aplicagao  das  sangdes  administrativas  previstas  na  Lei  8.078,  de  11.09.1990, 
revoga  o  Decreto  861,  de  09.07.1993,  e  dd  outras  providencias. 

450  MIRAGEM,  Bruno.  Direito  do  consumidor.  Sao  Paulo:  RT,  2008.  p.  409. 

681  Nesse  sentido.  veja-se:  ALMEIDA,  Joao  Batista  de.  Manual  de  direito  do  consumidor.  3.  ed.  SSo  Paulo:  Saraiva, 
2009.  p.  145-147. 
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san^oes  administrativas,  tudo  em  conformidade  com  o  disposto  nos  arts. 
55  a  60  do  CDC  e  no  Decreto  2.181/1997; 

e)  estudos  e  pesquisas:  devem  ser  desenvolvidos  estudos  e  pesquisas  a  res- 
peito  do  comportamento  do  consumidor,  do  surgimento  de  novas  tecno- 
logias  e  a  realizaqio  de  testes  comparativos,  inclusive  mediante  convenios 
com  entidades  especializadas  (ex.:  universidades),  visando  o  constante 
aperfei<;oamento  dos  servi^os  prestados  por  esses  orgaos. 

Ao  lado  dessas  atividades,  comuns  aos  orgaos  publicos  estaduais  e  muni- 
cipais,  ao  Procon  estadual  tambem  compete  a  fun<;ao  de  estimular  e  incentivar, 
t^cnica  e  financeiramente,  a  cria^ao  dos  orgaos  municipals  de  defesa  do  con¬ 
sumidor.652 

5.13.3  Entidades  civis 

Conforme  visto,  as  entidades  civis  de  defesa  do  consumidor  tambem  in- 
tegram  o  Sistema  Nacional  de  Defesa  do  Consumidor.  Referidas  entidades  sao 
associa9oes  privadas,  sem  fins  lucrativos,  instituidas  por  iniciativa  de  um  grupo 
de  pessoas  para  promoverem,  direta  ou  indiretamente,  a  defesa  dos  interesses 
do  consumidor. 

Nos  termos  do  art.  8.°  do  Decreto  2.181/1997,  as  entidades  civis  de  prote¬ 
ct)  e  defesa  do  consumidor,  legalmente  constituidas,  poderao:  (I)  encaminhar 
denuncias  aos  orgaos  publicos  de  prote^ao  e  defesa  do  consumidor,  para  as 
provid&ncias  legais  cabiveis;  (II)  representar  o  consumidor  em  juizo,  observado 
o  disposto  no  inciso  IV  do  art.  82  da  Lei  8.078/1990;  e  (III)  exercer  outras 
atividades  correlatas,  como  a  presta<;ao  de  assistencia  tecnica  ao  consumidor. 

A  legitima<;ao  das  associates  para  a  propositura  de  a<;ao  coletiva  (art.  82, 
IV),  assim  como  sua  inclusao  no  SNDC  (art.  105),  reflete  a  clara  inten^o  do 
Cddigo  de  estimular  a  auto-organiza^ao  dos  consumidores,  tra90  caracteristico 
dos  denominados  novos  direitos  tipicos  da  p6s-modernidade,  como  o  direito 
do  consumidor  e  o  direito  ambiental. 

5.13.4  Sangoes  administrativas 
5.13.4.1  Competencia 

O  art.  55,  caput,  do  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  determina  que 
a  Uniao,  os  Estados-membros  e  o  Distrito  Federal,  nas  respectivas  areas  de 


SM  Em  verdade,  a  instituigao  de  um  Procon  no  municipio  bem  como  a  estruturagao  do  6rgao  dependem  basica- 
mente  da  vontade  polftica  do  prefeito  e  da  camara  de  vereadores. 


atua9ao  administrativa,  editem  normas  relativas  k  produ9ao,  industrializa^ao, 
distribu^ao  e  consumo  de  produtos  e  servi90S.  Reconheceu-se,  pois,  aos  citados 
entes  federativos  competencia  legislativa  concorrente  para  editar  normas  sobre  o 
tema  produ9ao  e  consumo,  na  esteira  do  disposto  no  art.  24,  V  e  VIII,  da  CF.653 

O  §  l.°  do  art.  55,  por  sua  vez,  atribui  k  Uniao,  aos  Estados,  ao  Distrito 
Federal  e  aos  Munidpios  competencia  para  fiscalizar  e  controlar  a  produ9ao, 
industrializa9ao,  distribu^ao,  a  publicidade  de  produtos  e  serv^os  e  o  mercado 
de  consumo,  no  interesse  da  preserva9ao  da  vida,  saude,  seguran9a,  informa9ao 
e  bem-estar  do  consumidor,  baixando  as  normas  que  se  fizerem  necessarias. 

Do  cotejo  das  duas  regras  supradestacadas  extraimos  as  seguintes  conclusoes: 
l.»)  a  Uniao,  os  Estados  e  o  Distrito  Federal  ( excluido  o  Municipio )  possuem 
competencia  concorrente  para  editarem  normas  sobre  produ9ao,  industriali- 
za9ao,  distribu^ao  e  consumo  de  produtos  e  serv^os  (art.  55,  caput);  2.“)  a 
Uniao,  os  Estados,  o  Distrito  Federal  e  os  Munidpios  possuem  competencia 
concorrente  para  editarem  normas  sobre  controle  e  fiscaliza9ao  da  produ9ao, 
industrializa9ao,  distribu^ao  e  publicidade  de  produtos  e  serv^os. 

5.13.4.2  M odalidades  de  sangoes  administrativas 

De  acordo  com  o  art.  56,  caput,  do  CDC,  as  infra9oes  das  normas  de 
defesa  do  consumidor  ficam  sujeitas,  conforme  o  caso,  as  seguintes  san9oes 
administrativas,  sem  prejuizo  das  de  natureza  civil,  penal  e  das  definidas  em 
normas  espedficas:  I  -  multa;  II  -  apreensao  do  produto;  III  -  inutiliza9ao 
do  produto;  IV  -  cassa9ao  do  registro  do  produto  junto  ao  6rgao  competente; 
V  -  proibi9ao  de  fabrica9§io  do  produto;  VI  -  suspensao  de  fornecimento  de 
produtos  ou  servi9o;  VII  -  suspensao  tempor&ria  de  atividade;  VIII  -  revoga9ao 
de  concessao  ou  permissao  de  uso;  IX  -  cassa9§o  de  licen9a  do  estabeleci- 
mento  ou  de  atividade;  X  —  interdi9ao,  total  ou  parcial,  de  estabelecimento, 
de  obra  ou  de  atividade;  XI  -  interven9ao  administrativa;  XII  -  impos^ao  de 
contrapropaganda. 

A  doutrina  costuma  classificar  tais  san9oes  em  tres  modalidades:654 

a)  san9oes  pecuniarias:  representadas  pelas  multas  (inciso  I),  punem  o  in- 
frator  com  a  diminui9ao  de  seu  patrimonio  corrente; 

b)  san9oes  objetivas:  sao  aquelas  que  incidem  diretamente  sobre  produtos  ou 
servigos  colocados  no  mercado  de  consumo.  Compreendem  a  apreensao 

453  sobre  a  competfincia  legislativa  concorrente  da  Uniao,  Estados  e  Distrito  Federal,  em  materia  de  produ<;ao  e 
consumo,  confira-se  o  item  5.2.5. 

65«  Nesse  Sentido,  ve)a-se:  DENARI,  Zelmo  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor.  comentado  pelos 
autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universiteria,  2001.  p.  581-582. 
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(inciso  II),  a  inutilizagao  (inciso  III),  a  cassagao  do  registro  (inciso  IV), 
a  proibigao  de  fabricagao  (inciso  V)  e  a  suspensao  do  fornecimento  de 
produtos  ou  servigos  (inciso  VI); 

c)  sangoes  subjetivas:  sao  aquelas  que  recaem  sobre  a  atividade  dofornece- 
dor  de  produtos  ou  servigos.  Compreendem  a  suspensao  temporaria  de 
atividade  (inciso  VII),  a  cassagao  de  licenga  do  estabelecimento  ou  de 
atividade  (inciso  IX),  a  interdigao,  total  ou  parcial,  de  estabelecimento,  de 
obra  ou  de  atividade  (inciso  X),  a  intervengao  administrativa  (inciso  XI) 
e  a  imposigao  de  contrapropaganda  (inciso  XII). 

5.13.4.3  Fiscalizagao  e  aplicagao  das  sangoes  administrativas 

A  fiscalizagao  das  relates  de  consumo  £  exercida  em  todo  o  territorio 
nacional  pelo  Departamento  de  Protegao  e  Defesa  do  Consumidor,  pelos  orgaos 
federais  integrantes  do  SNDC,  pelos  orgaos  conveniados  com  a  Secretaria  de 
Direito  Economico  e  pelos  6rgaos  de  defesa  do  consumidor  criados  pelos  Estados, 
Distrito  Federal  e  Municipios,  nas  respectivas  areas  de  atuagao  e  competencia 
(art.  9.°  do  Decreto  2.181/1997). 

As  sangoes  administrativas  sao  aplicadas  e  executadas  pela  propria  Admi¬ 
nistrate,  por  meio  de  seu  poder  de  policia,  observado  o  devido  processo 
administrative.655  Nesse  particular,  dois  aspectos  merecem  especial  destaque: 

1)  todas  as  sangoes  devem  ser  aplicadas  por  meio  de  procedimento  admi¬ 
nistrative  que  assegure  ao  fornecedor  ampla  defesa  e  contraditorio; 

2)  as  sangoes  podem  ser  aplicadas  cumulativamente,  inclusive  por  medi- 
da  cautelar,  antecedente  ou  incidente  de  procedimento  administrative 
(art.  56,  paragrafo  unico). 

5.13.4.3.1  Aplicagao  da  pena  de  multa 

O  art.  57  do  Codigo  estabelece  que  a  pena  de  multa  sera  calculada  com 
base  em  tr£s  criterios:  a)  gravidade  da  infragao;  b)  vantagem  auferida;  e  c) 
condigao  economica  do  fornecedor. 

O  dispositivo  tambem  traga  o  destino  dos  valores  apurados:  quando  se  tratar 
de  multa  imposta  pela  Uniao,  o  valor  sera  revertido  ao  Fundo  de  que  trata  a 
Lei  7.347/1985;  quando  se  tratar  de  multa  imposta  pelos  Estados  ou  Municipios, 


655  A  maioria  dos  Procons  se  vale  da  sistematica  do  Decreto  2.181/1997  para  a  aplicagao  das  sangoes;  alguns 
recorrem  a  Lei  9.784/1999,  que  dispde  sobre  o  processo  administrative  no  Smbito  da  Admlnlstragao  Publica 
Federal;  em  alguns  Estados,  ha  normas  locals  dispondo  sobre  o  procedimento  a  ser  observado  na  aplicagao 
das  sangoes  administrativas. 


o  valor  sera  revertido  para  os  respectivos  Fundos  estaduais  ou  municipais  de 
protegao  ao  consumidor. 

E  se  o  Municipio  ou  o  Estado  nao  possuirem  esses  fundos?  O  art.  31 
do  Decreto  2.181/1997  traz  a  solugao:  “Na  ausencia  de  Fundos  municipals,  os 
recursos  serao  depositados  no  Fundo  do  respectivo  Estado  e,  faltando  este,  no 

Fundo  federal”.  .  , 

Os  valores  minimo  e  maximo  estao  previstos  no  paragrafo  umco  do  art. 
57,  que  dispoe,  in  verbis:  “A  multa  sera  em  montante  nao  inferior  a  duzentas  e 
nao  superior  a  tres  milhoes  de  vezes  o  valor  da  Unidade  Fiscal  de  Referenda 
(UFIR),  ou  indice  equivalente  que  venha  a  substitui-lo”. 

No  ponto,  cabe  destacar  que  a  pena  de  multa  pode  ser  fixada  em  reais, 
nao  sendo  obrigatoria  a  sua  estipulagao  em  Unidade  Fiscal  de  Referenda  (Ufir). 
Conforme  ja  decidido  pelo  STJ,  o  art.  57  do  CDC  apenas  define  os  limites 
minimo  e  maximo  para  a  fixagao  da  multa,  o  que  nao  afasta  a  possibilidade 
de  sua  fixagao  em  reais.656 

Ainda  sobre  a  pena  de  multa,  anote-se  que,  se  o  valor  nao  for  recolhido 
no  prazo  de  30  dias,  o  debito  sera  inscrito  em  divida  ativa  do  orgao  que  hou- 
ver  aplicado  a  sangao,  para  subsequente  cobranga  executiva  (art.  55  do  Decreto 
2.181/1997). 

5.13.4.3.2  Aplicagao  das  demais  sangoes  administrativas 

Se  por  urn  lado  a  pena  de  multa  pode  ser  aplicada  a  qualquer  hipotese  de 
violagao  das  normas  de  defesa  do  consumidor,  por  outro  o  Codigo  traz  algumas 
restrigoes  a  aplicagao  das  demais  sangoes  administrativas. 

Nos  termos  do  art.  58  do  CDC,  as  penas  de  apreensao,  inutilizagao  de 
produtos,  proibigao  de  fabricagao  de  produtos,  suspensao  do  fornecimento  e 
produto  ou  servigo,  cassagao  do  registro  do  produto  e  revogagao  da  concessao  ou 
permissao  de  uso  somente  serao  aplicadas  quando  forem  constatados  vicios  de 
quantidade  ou  de  qualidade  por  inadequagao  ou  inseguranga  do  produto  ou 
servigo.  Em  outras  palavras,  o  Codigo  restringiu  a  aplicagao  das  sangoes  objetivas 
*s  hipoteses  de  fornecimento  de  produtos  ou  servigos  viciados  ou  defeituosos. 

Assim,  por  exemplo,  o  alimento  que  nao  corresponda  aos  padroes  normals 
de  qualidade-seguranga  (defeito)  ou  qualidade- adequagao  (vfcio)  podera  ser 

apreendido  e  ter  sua  fabricagao  proibida. 

Da  mesma  forma,  o  Codigo  restringe  a  aplicagao  das  penas  de  cassagao 
de  alvard  de  licenga,  interdigao  e  suspensao  temporaria  da  atividade,  bem  como 
a  de  intervengao  administrativa,  ao  estabelecer  que  serao  aplicadas  apenas  nos 

AgRg  no  REsp  1.466.104/PE,  2*  Turma,  Rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  6.08.2015  (Informative  567). 
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casos  de  reincidencia  na  pratica  das  infragoes  de  maior  gravidade  (art.  59). 
Aqui,  o  Codigo  teve  o  cuidado  de  somente  autorizar  a  aplicagao  dessas  sangoes 
-  que  afetam  diretamente  a  atividade  do  fornecedor  -  nos  casos  extremos  de 
reincidencia  na  pratica  das  infragoes  de  maior  gravidade,  em  razao  do  princl- 
pio  constitucional  da  livre-iniciativa,  que  assegura  a  todos  o  livre  exerclcio  de 
qualquer  atividade  economica  (art.  170  da  CF). 

Cuidado:  nao  basta  a  reincidencia,  assim  entendida  a  violagao  as  normas  de 
defesa  do  consumidor  ap6s  a  condenagao  administrativa  definitiva  pela  pratica 
de  qualquer  infragao  precedente;  e  preciso  que  haja  reiteragao  de  infragao  de 
natureza  grave.657  Mas  o  que  sao  infragoes  de  maior  gravidade?  Como  o  C6digo 
nao  as  define,  compete  ao  julgador,  na  analise  de  cada  caso  concreto,  preencher 
o  conteudo  de  mais  esse  conceito  juridico  indeterminado. 

Note-se,  ainda,  que,  se  houver  pendencia  de  agao  judicial,  na  qual  se  discuta 
a  imposigao  de  penalidade  administrativa,  o  infrator  somente  sera  considerado 
reincidente  apos  o  transito  em  julgado  da  sentenga  (§  3.°  do  art.  59). 

O  §  l.°  do  art.  59,  que  preve  a  aplicagao  da  pena  de  cassagao  da  concessao 
de  servigo  publico  para  o  caso  de  a  concessiondria  violar  obrigagao  legal  ou 
contratual,  deve  ser  aplicado  em  dialogo  com  o  disposto  no  art.  38,  §  l.°,  da  Lei 
8.987/1 990, 658  que  regula  as  hipoteses  de  declaragao  de  caducidade  da  concessao. 

O  §  2.°,  por  seu  turno,  confere  um  carater  subsidiario  a  intervengao  adminis¬ 
trativa,  somente  admitindo  sua  aplicagao  nos  casos  em  que  nao  for  aconselhavel 
a  cassagao  da  licenga,  a  interdigao  ou  a  suspensao  da  atividade  empresarial. 

Finalmente,  temos  a  sangao  de  imposigao  de  contrapropaganda  (art.  60  do 
CDC),  quando  o  fornecedor  veicular  publicidade  enganosa  ou  abusiva.  Trata- 
-se  de  medida  de  natureza  pedagdgica  para  desfazer  o  maleficio  da  publicidade 
ilicita.  Deverd  ser  realizada  no  mesmo  espago  e  tempo  da  publicidade  ilicita, 
ds  expensas  do  infrator. 

5.14  A  DEFESA  DO  CONSUMIDOR  EM  JUIZO 
5.14.1  Consideragdes  iniciais 

A  concretizagao  do  mandamento  constitucional  de  defesa  do  consumidor 
(arts.  5.°,  XXXII,  e  170,  V,  ambos  da  CF)  exigiu  mais  do  que  a  simples  previsao 


657  A  reincidSncia  e  definida  no  art.  27.  caput,  do  Decreto  2.181/1997,  que  assim  dispoe:  “Considera-se  reinci¬ 
dencia  a  repetigao  de  pratica  infrativa,  de  qualquer  natureza,  £s  normas  de  defesa  do  consumidor,  punida  por 
declsao  administrativa  irrecorrivel".  Interessa  destacar,  outrossim,  o  paragrafo  unlco  do  citado  dispositivo:  "Para 
efeito  de  reincidencia,  n3o  prevalece  a  sangao  anterior,  se  entre  a  data  da  decisSo  administrativa  definitiva  e 
aquela  da  pratica  posterior  houver  decorrido  periodo  de  tempo  superior  a  cinco  anos”. 

458  A  Lei  8.987/1995  dispoe  sobre  o  regime  de  concessao  e  permissSo  da  presta?3o  de  servigos  publicos  previsto 
no  art.  175  da  CF. 
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de  novos  direitos  subjetivos,  regras  contratuais  e  regimes  de  responsabilidade. 
Foi  necessaria,  igualmente,  a  previsao  de  normas  processuais  que  assegurassem 
a  efetividade  dos  direitos  materials  do  consumidor. 

Em  outras  palavras,  a  lei  consumerista  precisou  conferir  ao  consumidor 
as  garantias  processuais  necessarias  para  tornar  efetiva  a  sua  defesa  tambem  no 
piano  processual,  de  modo  a  garantir  o  seu  amplo  acesso  k  Justiga,  assegurando 
a  real  igualdade  entre  as  partes  em  litlgio.659 

Para  alcangar  essa  efetividade,  o  legislador  dedicou  um  titulo  inteiro  do 
CDC  (Titulo  III)  k  disciplina  “da  defesa  do  consumidor  em  Julzo”,  que  se  faz 
em  dois  pianos:  o  das  agoes  individuais  e  o  das  agoes  coletivas. 

Em  materia  de  tutela  coletiva,  vimos  que  o  CDC  determina,  em  primeiro 
piano,  as  categorias  de  direitos  que  serao  objeto  da  defesa  em  julzo  (art.  81):  os 
direitos  e  interesses  difusos,  coletivos  e  individuais  homogeneos.  Vimos  tambem, 
que,  dentro  da  6tica  da  necessaria  reestruturagao  dos  esquemas  processuais  clas- 
sicos,  para  sua  adaptagao  aos  conflitos  emergentes,  proprios  de  uma  sociedade  de 
massa,  se  aperfeigoaram  as  regras  de  legitimagao  para  agir  (art.  82),  de  eficacia 
da  coisa  julgada  (arts.  103  e  104)  e  de  dispensa  de  custas  e  de  honor&rios  ad- 
vocatlcios;  regulou-se  a  litispendencia;  ampliou-se,  enfim,  a  abrangencia  da  Lei 
7.347/1985,  para  que  a  tutela  desta  se  harmonize  e  se  inteire  com  a  do  CDC. 

A  seguir,  abordaremos  os  principal  aspectos  da  tutela  jurisdicional  dos 
direitos  e  interesses  do  consumidor  no  piano  individual,  reservando  para  o  Capl- 
tulo  2  (Agao  Civil  Publica)  o  exame  das  normas  que  operam  nas  agoes  coletivas. 

5.14.2  Tutela  Individual 

Como  ponto  de  partida  da  tutela  jurisdicional  do  consumidor,  o  Cddigo 
estabelece  em  seu  art.  81  “que  a  defesa  dos  interesses  e  direitos  dos  consumidores 
e  das  vltimas  poderd  ser  exercida  em  julzo  individualmente,  ou  a  titulo  coletivo”. 

Tutela  individual  6  aquela  deduzida  em  julzo  pelo  proprio  titular  do 
direito.  Conforme  visto,  quando  a  parte  na  relagao  jurldica  processual  se  diz 
titular  do  direito  subjetivo  material  por  ela  invocado,  a  hipotese  e  de  legiti¬ 
magao  ordinaria. 

Em  regra,  a  tutela  do  consumidor  em  julzo,  no  piano  individual,  sera  obtida 
pela  aplicagao  conjunta  e  coerente  do  C6digo  de  Processo  Civil,  das  Leis  dos 
Juizados  Especiais  Estaduais  (Lei  9.099/1995)  e  Federais  (Lei  10.259/2001),  e  das 
normas  processuais  protetivas  do  CDC,  como  as  que  contemplam  a  possibilidade 
de  determinagao  de  competencia  pelo  domicllio  do  autor,  a  inversao  do  onus  da 


659  No  mesmo  sentido,  confira-se:  GRINOVER,  Ada  Pellegrini  et  al.  Cddlgo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor. 
comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universltiria,  2001.  p.  719-720. 
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prova  (art.  6.°,  VIII),  a  obten<;ao  da  tutela  especifica  nas  obriga^oes  de  fazer  e  nao 
fazer  (art.  84),  a  veda^o  da  denuncia$ao  da  lide  (art.  88),  a  extensao  subjetiva 
da  coisa  julgada  apenas  para  beneficiar  as  pretensoes  individuals  (art.  103)  etc. 

5.14.2.1  A  adequada  e  efetiva  tutela  jurisdicional 

O  legislador  consumerista,  preocupado  em  dotar  o  consumidor  de  instru- 
mentos  processuais  adequados  a  efetiva  tutela  de  seus  direitos,  estatuiu,  expres- 
samente,  no  art.  83  do  CDC,  o  seguinte:  “Para  a  defesa  dos  direitos  e  interesses 
protegidos  por  este  cddigo  sao  admissiveis  todas  as  especies  de  a^oes  capazes 
de  propiciar  sua  adequada  e  efetiva  tutela”. 

Da  simples  leitura  do  dispositivo  conclui-se  que,  para  a  defesa  dos  direitos 
do  consumidor,  seja  no  piano  individual,  seja  no  piano  coletivo,  sao  cabiveis 
todas  as  especies  de  a^oes:  de  conhecimento  (condenatdrias,  constitutivas  ou 
declarators),  executivas  e  mandamentais,  pouco  importando  a  classifica^ao 
que  se  adote. 

5.14.2.2  Agao  de  cumprimento  especffico  da  obrigagao  de  fazer  ou  nao  fazer 

A  obrigagao  de  fazer  pode  ser  definida  como  aquela  que  tem  por  objeto  a 
pratica  de  um  ato  pelo  devedor  (ex.:  dever  do  fornecedor  de  dar  cumprimento 
a  oferta,  nos  ditames  do  art.  35  do  CDC).  Ja  a  obrigagao  de  nao  fazer  e  aquela 
que  tem  por  objeto  uma  presta<^ao  negativa,  um  comportamento  negativo  do 
devedor  (ex.:  nao  inserir  o  nome  do  consumidor  em  orgao  de  prote^ao  ao  cre- 
dito,  enquanto  pendente  discussao  acerca  do  real  valor  da  divida). 

O  art.  84  do  CDC  disciplinou  o  tema  da  a^ao  que  tenha  por  objeto  o 
cumprimento  da  obrigagao  de  fazer  ou  nao  fazer  nos  seguintes  termos: 

Art.  84.  Na  a<?ao  que  tenha  por  objeto  o  cumprimento  da  obrigagao  de  fazer  ou  nao  fazer, 
o  juiz  concedera  a  tutela  espedfica  da  obrigagao  ou  determinara  providencias  que  assegurem 
o  resultado  prdtico  equivalente  ao  do  adimplemento. 

§  l.°  A  conversao  da  obrigagao  em  perdas  e  danos  somente  serd  admissivel  se  por  elas  optar 
o  autor  ou  se  impossivel  a  tutela  espedfica  ou  a  obten^ao  do  resultado  prdtico  correspondente. 
§  2.°  A  indeniza^ao  por  perdas  e  danos  se  fard  sem  prejufzo  da  multa  (art.  287,  do  Cddigo 
de  Processo  Civil). 

§  3°  Sendo  relevante  o  fundamento  da  demanda  e  havendo  justificado  receio  de  ineficdcia 
do  provimento  final,  £  lfcito  ao  juiz  conceder  a  tutela  liminarmente  ou  apds  justifica^ao 
prdvia,  citado  o  reu. 

§  4.°  O  juiz  poderd,  na  hipdtese  do  §  3.°  ou  na  senten^a,  impor  multa  diaria  ao  rdu, 
independentemente  de  pedido  do  autor,  se  for  suficiente  ou  compativel  com  a  obrigagao, 
fixando  prazo  razoavel  para  o  cumprimento  do  preceito. 
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§  5.°  Para  a  tutela  especifica  ou  para  a  obten<;ao  do  resultado  prdtico  equivalente,  poderd 

o  juiz  determinar  as  medidas  necessdrias,  tais  como  busca  e  apreensao,  remo^ao  de  coisas 

e  pessoas,  desfazimento  de  obra,  impedimento  de  atividade  nociva,  alem  de  requisi^ao  de 

for^a  policial. 

Considerado  um  dos  grandes  avan^os  do  Cddigo  quando  da  sua  edi^ao, 
o  texto  do  art.  84  serviu  de  inspira^ao  para  as  inova^oes  que  constavam  do 
art.  461  do  CPC  de  1973,  e  que  hoje  constant  dos  artigos  497,  536  e  537  do 
novo  Codigo  de  Processo  Civil.  A  seguir,  examinaremos  os  principals  aspectos 
regulados. 

5.14.2.2.1  Tutela  especifica  ou  providencias  que  assegurem  o  resultado 
pratico  equivalente 

Preocupado  com  a  adequada  e  efetiva  tutela  dos  direitos  e  interesses  dos 
consumidores,  o  Codigo  determina  que  o  resultado  do  processo,  nas  obriga^oes 
de  fazer  ou  nao  fazer,  deve  corresponder  exatamente  aquilo  que  tem  direito 
o  consumidor,  devendo  o  juiz  determinar  todas  as  providencias  necessarias  e 
adequadas  ao  seu  alcance  (art.  84,  caput).  Tudo  isso  para  colocar  em  prdtica  a 
maxima  de  Chiovenda  de  que  “o  processo  deve  dar,  quando  for  possivel  pra- 
ticamente,  a  quern  tenha  um  direito,  tudo  aquilo  e  exatamente  aquilo  que  ele 
tenha  direito  de  conseguir”.660 

Em  outras  palavras,  o  Codigo  acolheu,  como  regra,  a  tutela  espedfica 
das  obriga^oes  de  fazer  ou  nao  fazer,  assim  entendida  aquela  que  entrega  ao 
credor  da  obrigagao  resultado  pratico  correspondente  ao  do  adimplemento  da 
obrigagao  objeto  da  lide.661 

Assim,  por  exemplo,  se  o  consumidor  ajuiza  uma  a^ao  para  obrigar  o 
fornecedor  a  cumprir  uma  oferta,  relativa  ao  fornecimento  de  um  determinado 
veiculo,  a  tutela  especifica  consiste  em  assegurar  ao  autor  justamente  a  entrega 
do  veiculo  objeto  do  anuncio  publicitario. 

Agora,  e  se  a  tutela  especifica  nao  puder  ser  alcan^ada?  Na  impossibili- 
dade  material  de  ser  cumprida  a  obrigagao  na  forma  especifica,  o  juiz  devera, 
de  oficio  ou  a  requerimento  da  parte,  determinar  providencias  que  assegurem 
o  resultado  pratico  equivalente  ao  do  adimplemento,  tais  como  as  indicadas, 
em  rol  meramente  exemplificativo,  no  §  5.°  do  art.  84:  “busca  e  apreensao, 
remo^ao  de  coisas  e  pessoas,  desfazimento  de  obra,  impedimento  de  atividade 
nociva,  al£m  de  requisi^ao  de  for^a  policial”. 


660  CHIOVENDA,  Giuseppe.  Instituifdes  de  direito  processual  civil.  3.  ed.  S3o  Paulo:  Bookseller,  2002.  v.  I,  p.  67. 
461  Nesse  sentido,  veja-se:  RAGAZZI,  Jose  Luiz.  A  garantia  constitutional  &  tutela  especifica  e  a  decis5o  util.  In: 
ARAUJO,  Luiz  Alberto  David.  Efetivando  direitos  constitucionais.  Sao  Paulo:  Edite,  2003.  p.  467. 
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Exemplificando,  se  uma  operadora  de  piano  de  saude  e  condenada  a  ofe- 
recer  cobertura  para  o  tratamento  de  uma  determinada  doenga  (obrigagao  de 
fazer),  mas  se  diz  impossibilitada  de  cumprir  a  obrigagao,  alegando  que  nao  ha 
nenhum  medico  conveniado  na  correspondente  drea  de  especialidade  medica,  o 
juiz  podera  determinar  que  a  operadora  custeie  as  despesas  de  tratamento  com 
medico  particular  especialista  ( resultado  prdtico  equivalente  ao  adimplemento). 

Importa  notar  que  a  sentenga  prolatada  nesse  tipo  de  agao  prescinde  de 
posterior  e  sequencial  processo  de  execugao  para  ser  efetivada  no  mundo  fatico, 
pois  seus  efeitos  sao  de  execugao  lato  sensu. 

Em  ultima  analise,  concedeu-se  ao  juiz  a  faculdade  de  exarar  decisoes  de 
eficacia  autoexecutiva,  caracterizadas  por  um  procedimento  hibrido  no  qual  o 
6rgao  julgador,  prescindindo  da  instauragao  do  processo  de  execugao,  exercita, 
em  processo  unico,  as  fungoes  cognitiva  e  executiva,  dizendo  o  direito  e  satis- 
fazendo  o  autor  no  piano  dos  fatos. 

Nesse  sentido,  veja-se  que  o  §  5.°  do  art.  84,  expressamente,  autoriza  o 
juiz  a  determinar  as  medidas  necessarias  para  alcangar  a  tutela  espedfica  ou  o 
resultado  prdtico  equivalente,  quaisquer  que  sejam  elas. 

5.14.2.2.2  Conversao  da  obrigagao  em  perdas  e  danos 

Por  forga  do  disposto  no  §  l.°  do  art.  84,  a  conversao  da  obrigagao  em 
perdas  e  danos  so  d  admissivel  em  duas  hipdteses:  l.a)  se  o  consumidor  optar 
pela  conversao;  ou  2.a)  se  for  impossivel  a  tutela  espedfica  ou  a  obtengao  de 
resultado  pratico  correspondente. 

No  sistema  do  CDC,  a  regra  e  o  cumprimento  especifico  da  obrigagao. 
Excepcionalmente,  podera  ocorrer  a  conversao  da  obrigagao  em  perdas  e  danos, 
por  opgao  do  consumidor,  ou  se  impossivel  a  tutela  espedfica  ou  o  resultado 
prdtico  equivalente.  Como  bem  observado  por  Kazuo  Watanabe,  a  ideia  do 
Codigo  e  coincidir  sempre  que  possivel  o  direito  com  sua  realizagao.662 

5.14.2.2.3  Adiantamento  da  tutela  espedfica 

O  art.  84,  §  3.°,  do  CDC  permite  expressamente  o  adiantamento  da  tutela 
espedfica,  impondo  a  presenga  de  dois  requisitos:  a)  relevancia  do  fundamento 
da  demanda;  e  b)  justificado  receio  de  ineficdcia  do  provimento  final. 

Ve-se,  portanto,  que  a  tutela  de  mdrito  nas  agoes  em  que  o  consumidor 
busca  o  cumprimento  da  obrigagao  de  fazer  ou  nao  fazer  poderd  ser  antecipada, 


WATANABE,  Kazuo  et  al.  Cddigo  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor:  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto. 
7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense  Universitaria,  2001.  p.  772. 
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desde  que  relevante  o  fundamento  da  demanda  (verossimilhanga,  plausibilidade) 
e  havendo  justificado  receio  de  ineficdcia  do  provimento  final 

Assim,  por  exemplo,  se  na  inicial  o  consumidor  afirma  que  esta  sofrendo 
indevida  restrigao  a  cobertura  de  transplante  de  6rgaos,  instruindo  a  petigao  com 
copia  do  contrato  firmado  com  a  operadora  de  piano  de  saude,  tem-se  claro  que 
a  cldusula  contratual  que  impoe  tal  restrigao  e  abusiva  e,  por  conseguinte,  nula 
de  pleno  direito.663  In  casu,  o  fundamento  da  demanda  e  relevante  e  a  antecipa- 
gao  da  tutela  e  medida  imperiosa,  sob  pena  de  ineficdcia  do  provimento  final. 

Como  regra,  o  adiantamento  da  tutela  sera  concedido  liminarmente664 
(inaudita  altera  parte)  ou  ap6s  justificagao  previa,  citado  o  reu.  Nada  impe¬ 
de,  contudo,  que  a  medida  seja  concedida  em  fase  processual  posterior,  pois 
os  motivos  autorizadores  para  a  sua  concessao  podem  ser  supervenientes  ao 
ajuizamento  da  agao. 

Importante:  independentemente  do  momento  em  que  a  tutela  antecipada 
e  concedida,  a  medida  deve  ser  executada  de  acordo  com  o  sistema  do  art.  84 
do  CDC,  isto  e,  sem  maiores  formalidades. 

Para  assegurar  o  cumprimento  das  decisoes  que  antecipam  a  tutela  de 
merito  nas  agoes  de  obrigagao  de  fazer  ou  nao  fazer,  o  juiz  podera: 

a)  fixar,  ate  mesmo  de  oficio,  multa  diaria,  se  for  suficiente  ou  compativel 
com  a  obrigagao,  fixando  prazo  razoavel  para  o  cumprimento  do  preceito 
(CDC,  art.  84,  §  4.°); 

b)  modificar,  ate  mesmo  de  oficio,  o  valor  ou  a  periodicidade  da  multa, 
caso  verifique  que  se  tornou  insuficiente  ou  excessiva,  ou  que  o  obrigado 
demonstrou  cumprimento  parcial  superveniente  da  obrigagao,  ou  justa 
causa  para  o  descumprimento  (CPC,  art.  537,  §  1°,  I  e  II); 

c)  determinar  as  medidas  necessarias,  tais  como  busca  e  apreensao,  remo- 
gao  de  coisas  e  pessoas,  desfazimento  de  obra,  impedimento  de  atividade 
nociva,  requisigao  de  forga  policial  (CDC,  art.  84,  §  5.°),  assim  como  de 
qualquer  outra  que  assegure  o  mesmo  fim,  porquanto  a  enumeragao  do 
paragrafo  e  meramente  exemplificativa. 

Cabe  destacar  que  a  possibilidade  de  o  consumidor  obter  a  antecipagao  dos 
efeitos  da  sentenga  de  merito  nao  se  restringe  as  agoes  de  obrigagao  de  fazer  ou 
nao  fazer  (art.  84,  §  3.°,  do  CDC).  Isso  porque,  hoje,  a  tutela  antecipada  pode 


643  Nesse  sentido,  veja-se:  REsp  1053810/SP,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  15.03.2010. 

644  Trata-se,  no  caso,  de  liminar  de  natureza  satisfativa. 
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ser  concedida  em  qualquer  processo  de  conhecimento,  desde  que  preenchidos 
os  requisitos  gerais  da  tutela  de  urgencia,  previstos  no  art.  300  do  novo  CPC.665 

Nessa  mesma  ordem  de  ideias,  nao  ha  razao  para  negar  a  concessao  da  "tutela 
de  evidencia”  nas  a^oes  de  cumprimento  espedfico  das  obriga$oes  de  fazer  ou  nao 
fazer,  independentemente  da  demonstra^ao  de  perigo  de  dano  ou  risco  ao  resulta- 
do  util  do  processo,  nas  situates  previstas  no  artigo  311,  I  a  IV,  do  novo  CPC.666 

5.14.2.2.4  Multa  diaria  (astreinte) 

O  §  4.°  do  art.  84  do  CDC  permite  ao  juiz,  tanto  ao  conceder  a  anteci- 
pa<^ao  da  tutela  de  merito  como  na  senten^a,  impor  multa  diaria  ( astreinte ), 
independentemente  de  pedido  do  autor,  para  compelir  o  devedor  a  cumprir  a 
obriga^ao  na  forma  espedfica. 

O  valor  da  multa  e  fixado  pelo  juiz  que  a  impoe,  nao  havendo  um  critdio 
rlgido  a  observar.  De  maneira  geral,  recomenda  a  doutrina  que  a  astreinte  seja 
fixada  em  valor  elevado,  tal  que  possa  impressionar  o  devedor,  justamente  por 
sua  finalidade  coercitiva.667  Incide,  pordn,  o  prindpio  da  razoabilidade,  e  dizer, 
nao  pode  o  juiz  fixar  uma  multa  cujo  pagamento  seja  inviavel  pelo  devedor,  ou 
que  seja  capaz  de  reduzi-lo  a  insolvencia.  Devera,  de  acordo  com  sua  ftuujao, 
corresponder  a  uma  quantia  suficiente  para  constranger,  em  face  da  capacidade 
economica  do  devedor  e  da  expressao  economica  da  obriga^ao.668  Nao  pode, 
enfim,  ser  nem  excessiva  (intoleravel)  nem  irrisoria  (insignificante). 

Note-se  que  o  valor  das  astreintes  nao  esta  limitado  pelo  da  obriga«;ao 
principal,  podendo  supera-la.  Sem  embargo,  sempre  que  o  juiz  verificar  que  a 
multa  se  tornou  excessiva  e  que  pode  constituir  fonte  de  enriquecimento  sem 
causa  para  o  credor,  pode  reduzi-la  aos  limites  da  razoabilidade.669 


645  Art.  300.  “A  tutela  de  urg§ncia  sera  concedida  quando  houver  elementos  que  evidenciem  a  probabilidade  do 
direito  e  o  perigo  de  dano  ou  o  risco  ao  resultado  util  do  processo". 

444  Art.  311.  "A  tutela  da  evidencia  sera  concedida,  independentemente  da  demonstragao  de  perigo  de  dano  ou 
de  risco  ao  resultado  titil  do  processo,  quando:  I  -  ficar  caracterizado  o  abuso  do  direito  de  defesa  ou  o 
manifesto  propdsito  protelatorio  da  parte;  II  -  as  alega?oes  de  fato  puderem  ser  comprovadas  apenas  do- 
cumentalmente  e  houver  tese  firmada  em  julgamento  de  casos  repetitivos  ou  em  sumula  vinculante;  III  -  se 
tratar  de  pedido  reipersecutorio  fundado  em  prova  documental  adequada  do  contrato  de  depdsito,  caso  em 
que  sera  decretada  a  ordem  de  entrega  do  objeto  custodiado,  sob  comina?5o  de  multa;  IV  -  a  petigio  inicial 
for  instruida  com  prova  documental  suficiente  dos  fatos  constitutivos  do  direito  do  autor,  a  que  o  reu  nao 
oponha  prova  capaz  de  gerarduvida  razoavel.  ParSgrafo  unico.  Nas  hipdteses  dos  incisos  II  e  III,  o  juiz  poderS 
decidir  liminarmente”. 

447  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Cddigo  de  Processo  Civil  comentado  e  legislagdo  extrava- 
gante.  10.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p.  672.  No  mesmo  sentido:  REsp  940309/MT,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Sidnel 
Beneti,  j.  11.05.2010. 

448  THEODORO  JR.,  Humberto.  Processo  de  execugdo  e  cumprimento  da  sentenga.  24.  ed.  Sao  Paulo:  Liv.  e  Ed. 
Universitaria  de  Direito,  2007.  p.  552. 

447  Nesse  sentido:  STJ,  AgRg  no  Al  896.430/RS,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Sidnei  Benetti,  Die  08.10.2008. 
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Ao  fixar  a  astreinte,  o  juiz  dara  prazo  para  o  cumprimento  da  obriga^ao.  A 
partir  do  termino  do  prazo,  nao  cumprida  a  obriga^ao,  inicia-se  o  periodo  de 
incidencia  da  multa  670  A  proposito,  destaca-se  o  voto  do  Ministro  Luiz  Fux,  nos 
autos  do  REsp  699.495/RS,  no  sentido  de  que  “a  fun<;ao  das  astreintes  e  veneer  a 
obstina^ao  do  devedor  ao  cumprimento  da  obriga^ao  de  fazer  ou  de  nao  fazer, 
incidindo  a  partir  da  ciencia  do  obrigado  e  da  sua  recalcitrancia”  (grifou-se).671 
Esse  entendimento,  alias,  foi  encampado  pelo  novo  CPC,  que  em  seu  artigo  537,  § 
4°,  dispoe:  “A  multa  serd  devida  desde  o  dia  em  que  se  configurar  o  descumprimento 
da  decisao  e  incidira  enquanto  nao  for  cumprida  a  decisao  que  a  tiver  cominado”. 

Ainda  a  respeito  da  multa  e  oportuno  destacar: 

a)  diante  do  poder  concedido  ao  juiz  de  impo-la  de  oficio,  independente¬ 
mente  do  pedido  da  parte,  nao  havera  ofensa  ao  prindpio  da  congruencia 
entre  o  pedido  e  a  sentenga  se  a  astreinte  for  fixada  em  valor  superior  ao 
pedido,  ou,  ainda,  se  for  modificada  posteriormente,  tambem  de  oficio, 
caso  o  juiz  verifique  que  se  tornou  excessiva  ou  insuficiente; 

b)  a  multa  didria,  insista-se,  nao  tern  fun<;ao  reparatoria,  mas  sim  coercitiva; 
logo,  pode  ser  aplicada  cumulativamente  com  as  perdas  e  danos  (art.  84, 
§  2.°,  do  CDC); 

c)  a  doutrina,  de  maneira  geral,  tern  entendido  que  o  fato  de  a  lei  falar 
em  multa  didria  nao  obsta  que  seja  utilizada  outra  medida  de  tempo 
(ex.:  quinzena,  mes,  hora,  minuto  etc.).672  £  necessdrio,  apenas,  que 
haja  vincula^ao  com  o  tipo  de  presta^ao  pretendida  e  que  seja  a  multa 
eficaz  para  conceder  a  tutela  espedfica.  Se  pensarmos,  por  exemplo, 
na  proibi^ao  de  veicula^ao  de  um  comercial  na  televisao,  o  juiz  pode 
expedir  ordem  sob  pena  de  multa  por  segundo  de  publicidade,  uma 
vez  que  condiz  com  a  natureza  da  obriga^ao,  que  d  paga  por  segundo, 
e  nao  por  dia. 

5.14.2.2.4.1  Execugao  da  multa 

£  importante  distinguir  a  incidencia  da  multa  da  sua  exigibilidade  (pos- 
sibilidade  de  execu^ao),  porque,  com  frequencia,  elas  nao  sao  simultaneas. 


470  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Cddigo  de  Processo  Civil  comentado  e  legislagdo  extra- 
vagante.  10.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2007.  p.  672. 

471  No  mesmo  sentido:  REsp  663.774/PR,  3."  Turma,  rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  20.11.2006. 

477  Nesse  sentido,  vejam-se:  TALAMINI,  Eduardo.  Tutela  relativa  aos  deveres  de  fazer  e  nao  fazer.  2.  ed.  Sao  Paulo: 
RT,  2008.  p.  258.  DINAMARCO,  C3ndido  Rangel.  A  reforma  da  reforma.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2002. 
p.  235.  Em  sentido  contreirio  se  pronuncia  Alexandre  Freitas  Camara,  para  quern  a  multa  pode  ser  fixada  em 
outra  unidade  de  tempo,  desde  que  possivel  sua  decomposlc3o  em  dias  (ex.:  mes,  semana,  semestre  etc.) 
( Ligoes  de  direito  processual  civil.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2004.  v.  2,  p.  264). 
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Conforme  visto,  a  multa  pode  ser  fixada  sempre  que  o  juiz,  em  decisao 
antecipatoria  da  tutela  de  merito  ou  na  senten<;a,  impuser  uma  obriga^ao  de 
fazer  ou  nao  fazer.  Vimos  tambem  que  a  multa  di4ria  passa  a  ser  devida  (in- 
cidencia)  apos  o  encerramento  do  prazo  fixado  pelo  juiz  para  o  cumprimento 
da  obriga^ao  espedfica  (CPC,  art.  537,  §  4°). 

No  ponto,  importa  saber  a  partir  de  qual  momento  a  multa  fixada  limi- 
narmente  ou  na  senten^a  pode  ser  executada.  Por  muito  tempo,  doutrina  e 
jurisprudence  discutiram  sobre  essa  questao.  Nas  ediqoes  anteriores,  apresen- 
tavamos  os  principals  entendimentos  nessa  temdtica. 

A  partir  do  novo  Codigo  de  Processo  Civil,  contudo,  tal  discussao  esta 
esvaziada.  Isso  porque  o  art.  537,  §  3°,  do  novo  diploma  passou  a  admitir 
expressamente  a  possibilidade  de  execu^ao  provisoria  da  multa,  a  requeri- 
mento  da  parte  beneficiaria,  de  modo  a  constranger  o  executado  renitente  a 
depositar  o  seu  valor  em  juizo,  condicionando-se,  porem,  o  levantamento  da 
quantia  depositada  ao  tr&nsito  em  julgado  da  senten^a  favordvel.  Pela  impor- 
t4ncia,  destaca-se: 

Art.  537.  A  multa  independe  de  requerimento  da  parte  e  poderd  ser  aplicada  na  fase  de 
conhecimento,  em  tutela  provisdria  ou  na  senten^a,  ou  na  fase  de  execu^ao,  desde  que  seja 
suficiente  e  compatfvel  com  a  obriga^ao  e  que  se  determine  prazo  razoavel  para  cumpri¬ 
mento  do  preceito. 

(...) 

§  3°  A  decisao  que  fixa  a  multa  d  passivel  de  cumprimento  provisdrio,  devendo  ser  deposi¬ 
tada  em  juizo,  permitido  o  levantamento  do  valor  apos  o  trdnsito  em  julgado  da  senten<;a 
favoravel  a  parte. 

Conclui-se,  assim,  que  a  multa  aplicada  em  tutela  provisoria  ou  na  senten^a, 
ou  mesmo  na  fase  de  execu^ao,  pode  ser  exigida  imediatamente,  pela  via  da 
execu<;ao  provisdria. 

Remarque-se,  por  oportuno,  que  essa  regra  do  artigo  537,  §  3°,  do  novo 
CPC  tambem  se  aplica  4s  a<;6es  civis  publicas,  de  modo  a  tornar  mais  efetiva  a 
tutela  de  direitos  fundamentals  de  segunda  e  terceira  dimensao.673 

5.14.2.2.4.2  Credor  da  multa 

Superada  a  discussao  relativa  ao  momento  em  que  a  multa  pode  ser  co- 
brada,  outra  questao  que  se  coloca  £  saber  quern  tern  legitimidade  para  fazer 
esta  cobran<;a,  isto  e,  quern  6  o  credor  das  astreintes. 


Na  ausencia  de  previsao  legal,  a  doutrina  ja  vinha  se  orientando  no  sentido 
de  que  o  valor  das  astreintes  era  devido  para  o  credor  da  obriga<^ao  principal.674 
Realmente,  o  maior  prejudicado  com  a  demora  no  cumprimento  da  obriga<;ao, 
ainda  que  haja  incidencia  da  multa,  e  o  proprio  credor.  Nada  mais  justo,  entao, 
que  o  valor  da  multa  seja  revertido  em  seu  proveito. 

Registre-se  que  esse  entendimento  foi  encampado  pelo  novo  CPC  que,  em 
seu  artigo  537,  §  2°,  assim  dispoe:  “O  valor  da  multa  serd  devido  ao  exequente”. 

A  partir  da  entrada  em  vigor  do  novo  C6digo  de  Processo  Civil,  portanto, 
nao  restam  duvidas  de  que  o  valor  da  multa  deve  ser  destinado  ao  consumidor 
credor  da  obriga<;ao  principal. 

Por  ultimo,  remarque-se  que  no  campo  da  tutela  coletiva  dos  direitos  dos  con- 
sumidores  o  destino  da  multa  variard  conforme  a  a^ao  verse  sobre  interesses  difusos 
ou  coletivos,  isto  6,  de  natureza  indivisivel,  ou  individuais  homogeneos,  de  natureza 
divisivel.  No  primeiro  caso,  serao  destinadas  ao  fundo  para  reconstitui^ao  dos  bens 
lesados;  no  segundo,  acrescerao  as  indeniza^oes  cabiveis  ds  vitimas  do  evento  lesivo.675 

5.14.2.3  Competencia  pelo  domidlio  do  consumidor  autor 

O  art.  101, 1,  do  C6digo  de  Defesa  do  Consumidor  permite  ao  consumidor 
ajuizar,  no  foro  do  seu  domidlio,  a  a^ao  de  responsabilidade  civil  do  fornecedor 
de  produtos  e  servi^os. 

Trata-se  de  regra  que  beneficia  o  consumidor,  na  medida  em  que  facilita 
seu  acesso  4  justi^a,  em  conformidade  com  a  orienta^ao  fixada  no  inciso  VII 
do  art.  6.°  do  C6digo. 

O  privilegio  do  foro  do  domidlio  do  consumidor  (autor)  abrange  todas 
as  modalidades  de  responsabilidade  civil  do  fornecedor  de  produtos  e  servi^os 
(fato  do  produto  ou  servi^o,  vicio  do  produto  ou  servi^o  etc.). 

Note-se  que  a  regra  em  analise  6  um&faculdade  atribuida  ao  consumidor, 
que  dela  podera  abrir  mao;  vale  dizer,  e  regra  que  beneficia  o  consumidor,  mas 
nao  se  trata  de  regra  de  competencia  absoluta,  dela  podendo  abrir  mao  o 
beneficidrio.  Nesse  sentido,  alias,  ja  decidiu  o  STJ: 

Nao  ofende  o  art.  101,  I,  do  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  o  autor  que  ajuiza  a$ao  de 

responsabilidade  civil  contra  fornecedor  de  produtos  ou  servi^os,  com  base  em  referido 

Cddigo,  em  Comarca  prdxima  k  que  reside,  sobretudo  quando  nesta  e  que  contraida  a 


674  Nesse  sentido,  entre  outros:  MONTENEGRO  FILHO,  Misael.  Curso  de  direito  processual  civil.  Sao  Paulo:  Atlas, 

2005.  v.  2,  p.  402;  CAMARA,  Alexandre  Freitas.  Ligdes  de  direito  processual  civil.  13.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen 
Juris,  2006.  v.  2,  p.  274.  GRECO  FILHO,  Vicente.  Direito  processual  civil  brasileiro.  18.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva, 

2006.  v.  3,  p.  74;  TALAMINI,  Eduardo.  Tutela  relativa  aos  deveres  de  fazer  e  ndo  fazer.  2.  ed.  Sao  Paulo:  RT, 
2008.  p.  257.  Em  sentido  contrario,  entendendo  que  o  valor  das  astreintes  deve  ser  destinado  ao  Estado: 
GUERRA,  Marcelo  Lima.  Execugao  indireta.  Sao  Paulo:  RT,  1998.  p.  205. 

475  A  propdsito,  confira-se:  GONSALVES,  Marcus  Vinicius  Rios.  Tutela  de  interesses  difusos  e  coletivos.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  88,  Colecao  Sinopses  jurfdicas. 


673  A  esse  respelto,  remetemos  o  leitor  para  o  capftulo  2,  t6pico  2.9.2.I. 
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obrigagao  veiculada  no  feito,  sendo  essa  escolha  ate  mais  favoravel  &  r£,  por  ser  essa  Co- 
marca  de  maior  porte  e  nela  dispondo  a  re  de  corpo  tecnico  para  onde  foram  dirigidas  as 
anteriores  reclamagoes  decorrentes  dos  vicios  apontados.  Essa  e  a  interpretagao  que  mais 
se  compadece  com  o  espirito  norteador  contido  no  CDC,  que  alberga  normas  de  carater 
nitidamente  protecionista  ao  consumidor,  em  razao  de  sua  presumida  hipossuficiencia 
econdmica.676 

Indiscutivelmente,  a  competencia  pelo  foro  do  domidlio  do  consumidor 
e  territorial  e,  portanto,  relativa.  Com  isso  nao  se  pretende  dizer  que  o  nosso 
sistema  seja  avesso  a  competencia  territorial  absoluta.  Em  verdade,  estd  ela 
prevista  no  art.  47  do  CPC,  que  assim  dispoe: 

Art.  47.  Para  as  agoes  fundadas  em  direito  real  sobre  imdveis  i  competente  o  foro  da 
situagao  da  coisa. 

§  1°  O  autor  pode  optar  pelo  foro  de  domidlio  do  r6u  ou  pelo  foro  de  eleigao  se  o  litigio 
nao  recair  sobre  direito  de  propriedade,  vizinhanga,  servidao,  divisao  e  demarcagao  de 
terras  e  de  nunciagao  de  obra  nova. 

§  2°  A  agao  possessoria  imobiliiria  sera  proposta  no  foro  de  situagao  da  coisa,  cujo  juizo 
tern  competencia  absoluta. 

Da  mesma  forma,  conforme  vimos  no  estudo  da  agao  civil  publica,  o  art. 
2.°  da  LACP  qualifica  a  competencia  na  agao  civil  publica  como  funcional.  Ela 
e  determinada  ratione  loci,  pelo  local  do  dano  (territorial),  o  que,  normalmente, 
implicaria  hipbtese  de  competencia  relativa.  Sem  embargo,  por  ser  funcional,  a 
competencia  ai  estabelecida  e  absoluta. 

Contudo,  no  caso  do  art.  101, 1,  do  CDC,  sob  comento,  nao  se  pode  cogitar 
de  regra  absoluta  de  competencia.  Afinal,  dentro  da  sistematica  do  Codigo  de 
Processo  Civil,  aplicavel  as  agoes  individual  de  consumo,  em  principio,  a  com¬ 
petencia  territorial  £  relativa;  so  nao  o  sera  quando  houver  disposigao  expressa 
nesse  sentido,  o  que  nao  se  verifica  no  dispositivo  em  analise. 

Tratar  o  caso  como  competencia  absoluta  levar-nos-ia  a  contraditoria  si¬ 
tuagao,  na  qual  o  magistrado  deveria  (e,  se  competencia  absoluta  fosse,  outra 
alternativa  nao  lhe  restaria)  declinar  de  oficio  a  competencia  quando  o  proprio 
consumidor  prefere  o  foro  eleito,  por  ser  mais  favoravel  a  defesa  dos  seus  di- 
reitos.677 

Em  conclusao,  diante  da  ausencia  de  determinagao  legal  especifica  tratan- 
do  o  foro  do  domidlio  do  consumidor  como  regra  absoluta  de  competencia,  e 


674  REsp  156.002/MG,  rel.  Cesar  Asfor  Rocha,  DJU  21.09.1998,  p.  187. 

477  Ha,  entretanto,  uma  serie  de  julgados  que,  a  nosso  ver,  incorrem  em  equfvoco,  quando  tratam  o  assunto  sob 
a  6tica  de  competencia  absoluta.  A  titulo  de  exemplo,  confira-se:  AgRg  no  Ag  455.965/MG,  3.'  Turma,  rel. 
Min.  Ant6nio  de  Padua  Ribeiro,  j.  24.08.2004.  No  mesmo  sentido;  REsp  445.214/MT,  4.*  Turma,  rel.  Min. 
Aldir  Passarinho  Jtinior,  j.  24.09.2002. 
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imperioso  concluir  que  a  competencia  territorial,  in  casu,  segue  a  regra  geral 
do  CPC  (art.  63),  vale  dizer,  £  relativa.678 

5.14.2.3.1  Clausula  de  eleigao  de  foro  em  contrato  de  adesao 

A  despeito  da  protegao  contratual  conferida  ao  consumidor  pelo  CDC,  e 
importante  ressaltar  que  nem  toda  clausula  de  eleigao  de  foro  envolvendo  contrato 
de  consumo  sera  considerada  abusiva.  Compete  ao  juiz  analisar  a  abusividade 
da  clausula  no  caso  concreto,  nao  havendo  que  se  falar  em  presungao  de  abu¬ 
sividade  na  hipotese,  ate  mesmo  porque  os  contratos  de  adesao  sao  admitidos 
em  nosso  ordenamento  juridico  e  desempenham  importante  papel  na  regulagao 
das  relagoes  juridicas  na  sociedade  contemporanea. 

Assim,  ainda  que  a  clausula  de  eleigao  de  foro  tenha  sido  contratada  em 
instrumento  por  adesao,  sua  invalidade  somente  devera  ser  reconhecida  quando 
manifestamente  fora  de  seus  limites,  que  podem  bem  ser  sintetizados  na  violagao 
das  garantias  constitucionais  de  isonomia  de  acesso  a  ordem  jurldica  justa679. 
Impoe-se,  portanto,  a  demonstragao  concreta  de  que  sua  aplicagao  resultara 
prejuizo  ao  direito  de  defesa  do  consumidor. 

Esse  entendimento  nao  discrepa  da  jurisprudence  do  Superior  Tribunal  de 
Justiga,  que  evoluiu  no  sentido  de  que  a  clausula  que  estipula  a  eleigao  de  foro 
em  contrato  de  adesao  so  podera  ser  considerada  invalida  quando  demonstrada 
a  hipossuficiencia  ou  a  dificuldade  de  acesso  da  parte  ao  Poder  Judiciario.  Para 
a  Corte  Superior,  portanto,  o  fato  de  o  contrato  firmado  se  tratar  de  contrato 
de  adesao  nao  e  suficiente,  por  si  so,  para  modificar  o  foro  contratualmente 
eleito,  sendo  imprescindivel  que  reste  configurada  no  caso  concreto  a  dificul¬ 
dade  de  acesso  do  consumidor  ao  Poder  Judiciario  ou  a  sua  hipossuficiencia. 
A  proposito,  confira-se: 

O  STJ  possui  entendimento  no  sentido  de  que  a  clausula  que  estipula  a  eleito  de  foro 
em  contrato  de  adesao,  so  podera  ser  considerada  invalida  quando  demonstrada  a  hipos¬ 
suficiencia  ou  a  dificuldade  de  acesso  da  parte  ao  Poder  Judiciario.  Nesta  perspectiva,  a 
situagao  de  hipossuficiencia  de  uma  das  partes,  por  sua  manifesta  excepcionalidade,  deve 
ser  demonstrada  com  dados  concretos  em  que  se  verifique  o  prejuizo  processual  para 
alguma  delas.  A  condigao  de  consumidor,  considerada  isoladamente,  nao  gera  presungao 


474  Nesse  sentido:  THEODORO  JR.,  Humberto.  Agoes  individuals  e  coletivas  sobre  relagao  de  consumo  -  reuniao 
de  processos  por  conexSo.  Revista  IOB  de  Direito  Civil  e  Processual  Civil.  44/2006,  p.  70;  DIDIER  JUNIOR, 
Fredie.  Direito  processual  civil.  5.  ed.  Salvador:  JusPodivm,  2009.  v.  1,  p.  118;  WATANABE,  Kazuo  et  al.  Cddigo 
Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor.  comentado  pelos  autores  do  anteprojeto.  7.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense 
UniversiMria,  2001.  p.  827. 

479  Nesse  sentido:  DINAMARCO,  C3ndido  Rangel.  Institutes  de  direito  processual  civil.  7.  ed.  Sio  Paulo:  Malheiros 
Editores,  2013.  v.  II,  p.  604/605. 
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de  hipossufici£ncia  a  fim  de  repelir  a  aplica^ao  da  clausula  de  derroga^ao  da  competencia 

territorial  quando  convencionada,  ainda  que  em  contrato  de  adesao.680 

Nessa  ordem  de  ideias,  sempre  que  verificada,  em  concreto,  a  abusividade 
da  cldusula  de  elei^ao  de  foro,  quer  seja  em  razao  da  hipossuficiencia  do  consu- 
midor,  quer  seja  em  razao  da  dificuldade  de  acesso  ao  Poder  Judiciario,  podera 
o  juiz  invalida-la  de  oficio,  nos  termos  dos  artigos  1°,  6°,  VIII,  e  51,  XV,  todos 
do  CDC,  e  do  artigo  63,  §  3°,  do  CPC.681 

Importante:  nao  se  trata,  propriamente,  de  declara^ao  de  oficio  da  incom¬ 
petence  relativa,  mas,  antes,  de  declara^ao  de  oficio  da  nulidade  da  clausula, 
pela  abusividade  prevista  no  art.  51,  XV,  do  CDC.  Em  outras  palavras,  deve  o 
juiz  declarar  a  nulidade  da  clausula  abusiva  e,  na  sequ£ncia,  para  dar  sentido 
e  operatividade  k  declara^ao  de  nulidade  da  clausula  contratual,  reconhecer  a 
incompetence  e  remeter  os  autos  ao  juizo  do  domicilio  do  consumidor.682 

5.14.2.4  VedaQao  de  denunciagao  da  lide  e  um  novo  tipo  de  chamamento  ao 
processo 

0  Cddigo  de  Defesa  do  Consumidor  veda  expressamente  a  denunciado  da 
lide  (art.  88,  in  fine )  nas  a^oes  de  responsabilidade  civil  pelo  fato  do  produto, 
para  simplificar  o  atendimento  das  pretensoes  do  consumidor.  Nesse  particular, 
reprise-se,  o  STJ,  superando  uma  divergence  inicial,  consolidou  o  entendimento 
de  que  tal  veda^ao  nao  se  restringe  a  responsabilidade  pelo  fato  do  produto  (art. 
13  do  CDC),  sendo  igualmente  aplicavel  is  demais  hipoteses  de  responsabilidade 
civil  por  acidentes  de  consumo  (arts.  12  e  14  do  CDC). 

Jd  em  seu  art.  101,  II,  o  CDC  autoriza,  expressamente,  o  chamamento  ao 
processo  da  seguradora,  quando  o  fornecedor  tiver  contrato  que  acoberte  o 
dano  discutido  na  demanda. 

Fosse  a  materia  regulada  pelo  CPC,  essa  seria  hipotese  de  denunciado  da 
lide  e  nao  de  chamamento  ao  processo,  dado  que  esta  ultima  modalidade  de 
interven^ao  de  terceiros  pressupoe  solidariedade  passiva  entre  os  responsdveis 
pela  repara^ao,  o  que,  evidentemente,  nao  ha  entre  segurador  e  segurado  (for¬ 
necedor),  em  face  do  autor  da  a^ao  de  repara<;ao  (consumidor). 

Como  vimos  nas  edi^oes  anteriores,  na  sistemdtica  do  CPC  de  1973,  a 
senten<^a  nao  podia  ser  executada  pelo  credor  diretamente  contra  o  denunciado; 


680  REsp  1.675.012/SP,  3*  Turma,  Rel.  Min.  Nancy  Andrighi,  j.  08.08.2017. 

681  Art.  63.  "As  partes  podem  modificar  a  competencia  em  razao  do  valor  e  do  territ6rio,  elegendo  foro  onde 
sera  proposta  agao  oriunda  de  direitos  e  obrigag6es.  (...)  §  3°  Antes  da  citagao,  a  clausula  de  eleigao  de  foro, 
se  abusiva,  pode  ser  reputada  ineficaz  de  oficio  pelo  juiz,  que  determinara  a  remessa  dos  autos  ao  juizo  do 
foro  de  domicilio  do  r6u“. 

482  A  prop6sito,  veja-se:  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Cddigo  de  Processo  Civil  comentado 
e  legislafao  extravagante.  10.  ed.  Sao  Paulo;  RT,  2007.  p.  370. 
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apenas  o  denunciante,  depois  de  cumprida  a  obriga^ao,  tinha  o  direito  de  voltar-se 
diretamente  contra  o  denunciado.  Assim,  se  a  seguradora  permanecesse  sujeita 
k  denunciado  da  lide,  a  senten<;a  nao  poderia  ser  executada  pelo  consumidor 
diretamente  contra  a  denunciada;  apenas  o  fornecedor,  depois  de  cumprida  a 
obriga^ao,  teria  direito  de  voltar-se  contra  a  seguradora. 

O  que  a  Lei  8.078/1990  fez  foi  inovar  na  materia,  desviando  o  chamamento 
ao  processo  de  sua  natural  destina^ao.  Na  sistematica  do  CDC,  criou-se  uma 
solidariedade  legal683  entre  segurado  e  segurador,  em  favor  do  consumidor. 
Assim,  o  consumidor  que  vencesse  a  demanda  poderia  executar  diretamente 
a  senten<;a  contra  o  segurador  chamado  ao  processo,  at£  o  limite  do  contrato. 
Com  isso,  evidentemente,  ampliou-se  a  garantia  de  efetividade  do  processo  em 
beneficio  do  consumidor. 

Registre-se,  por  oportuno,  que  o  novo  CPC  conferiu  tratamento  diferente 
ao  instituto  da  denunciado  da  lide.  Nos  termos  do  artigo  128,  paragrafo  unico, 
do  novo  diploma,  se  o  pedido  da  a^ao  principal  for  julgado  procedente,  pode  o 
autor  (consumidor),  se  for  o  caso,  requerer  o  cumprimento  da  senten<;a  tambem 
contra  o  denunciado,  nos  limites  da  condenado  deste  na  a<;ao  regressiva.  Por 
outras  palavras,  na  sistem&tica  do  novo  CPC,  tambem  nas  hipoteses  de  denun- 
cia^ao  da  lide  a  parte  vencedora  podera  exigir  o  cumprimento  da  senten^a  dire¬ 
tamente  contra  o  denunciado.  Tem-se,  no  caso,  uma  clara  evolu^ao  do  instituto. 

Assim,  quer  seja  pela  sistematica  do  chamamento  ao  processo  do  CDC,  quer 
seja  pela  sistematica  da  denunciado  da  lide  no  novo  CPC,  amplia-se  a  garantia 
do  consumidor,  ao  mesmo  tempo  em  que  se  possibilita  ao  fornecedor  convocar 
desde  logo,  sem  a  necessidade  de  a^ao  regressiva  autonoma,  o  segurador  para 
responder  pela  cobertura  securitaria  prometida. 

Noutro  giro,  importa  destacar  que  o  STJ  nao  tern  admitido  a  intervendo 
de  terceiros  quando  o  processo  jd  se  encontra  em  fase  avan<;ada.  Para  a  Corte 
Superior,  a  anula^ao  do  processo,  para  permitir  o  chamamento  da  seguradora, 
em  caso  de  injusto  indeferimento  de  pedido  de  chamamento,  acabaria  por  re- 
tardar  o  feito,  prejudicando  o  consumidor,  o  que  contraria  o  escopo  do  sistema 
de  prote^ao  do  CDC.684 

Por  fim,  anote-se  que  o  art.  101,  II,  do  CDC  assegura  outro  beneficio  para 
o  consumidor:  a  possibilidade  de  ajuizar  ado  de  indenizado  diretamente  contra 
a  seguradora,  em  caso  de  falencia  do  fornecedor,  cabendo  ao  sindico,  ao  tomar 
conhecimento  da  a^ao,  dar  ciencia  ao  consumidor  da  existencia  do  seguro. 


483  Nesse  sentido:  ARRUDA  ALVIM  et  al.  (Org.).  Cddigo  do  Consumidor  comentado.  2.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  1995.  p. 
455-456. 

484  REsp  313.334/RJ,  4.*  Turma,  rel.  Min.  Barros  Monteiro,  DJU  25.06.2001.  Na  mesma  trilha,  o  STJ  nao  tem 
admitido  o  chamamento  ap6s  a  sentenga.  Anote-se:  REsp  AgRg  no  Ag  184616/RJ,  3.*  Turma,  rel.  Min.  Nancy 
Andrighi,  DJ  28.05.2001. 
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IMPROBIDADE 

ADMINISTRATIVA 


6.1  INTRODUQAO 

A  existencia  de  um  governo  honesto,  eficiente  e  zeloso  pelas  coisas  publicas 
£  condito  essencial  ao  Estado  Democratico  de  Direito. 

Nao  basta  a  democracia  a  existencia  de  uma  Constitui^ao  que  organize  o 
Estado  e  que  distribua,  entre  seus  varios  organismos,  as  competences  para  o 
exercicio  do  poder.  Esse  e  apenas  o  vi£s  formal  do  Estado  Democratico. 

A  verdadeira  democracia  e  a  democracia  vivenciada,  a  que  se  realiza  na 
pratica,  a  que  decorre  do  desempenho  eficiente  das  fun$oes  estatais  em  busca 
dos  grandes  objetivos  da  Republica:  a  constru^ao  de  uma  sociedade  livre,  justa 
e  solidaria,  o  desenvolvimento  nacional,  a  erradicac^ao  da  pobreza,  a  redu9ao 
das  desigualdades  e  a  promo<;ao  do  bem-estar  de  todos  (CF,  art.  3.°). 

E,  entre  os  vdrios  pressupostos  para  que  isso  ocorra,  um  deles  e  certamente 
a  existencia  de  um  governo  probo,  que  zele  pelo  patrimonio  publico  (res  publica) 
e  que  adote,  em  suas  praticas,  os  prindpios  da  boa  administrate:  legalidade, 
moralidade,  impessoalidade,  publicidade  e  eficiencia  (CF,  art.  37).  Dai  ser  valido 
concluir  que  a  probidade  administrativa  e  da  essencia  da  democracia. 

A  despeito  disso,  ainda  hoje,  em  muitos  rincoes  de  nosso  pais,  sao  inume- 
ros  os  casos  de  corrup^ao  e  malversa^ao  administrativas.  Nao  raro,  os  agentes 
publicos  se  divorciam  dos  principios  nucleares  da  ordem  juridica  (Estado  de 
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Direito,  Democratico  e  Republicano),  promovendo  gestoes  publicas  desastrosas, 
tudo  em  detrimento  do  verdadeiro  interesse  publico. 

A  preocupa^ao  com  o  aviltamento  do  patrim6nio  publico  remonta  ao 
embriondrio  surgimento  da  sociedade  brasileira,  que  sempre  apresentou  uma 
crbnica  propensao  de  apropria^ao  do  publico  pelo  particular,  em  detrimento 
dos  contribuintes. 

Queiramos  ou  nao,  na  avalia^ao  do  que  6  moral  ou  imoral,  do  que  6  etico 
ou  nao  dtico,  esbarramo-nos  nos  obstaculos  deste  pals  que,  k  mlngua  de  uma 
educa^ao  social  historicamente  apurada,  construiu  frouxos  valores  sociais:  o  que 
6  meu  e  meu;  o  que  6  publico  6  de  ningudm. 

Grassando  soberano  o  descaso  com  a  coisa  publica,  somente  a  partir  da 
ddcada  de  1980,  notadamente  ap6s  a  promulgatpao  da  Constitui<;ao  Federal  de 
1988,  quando  se  estabeleceu  um  marco  histdrico  na  sociedade  brasileira,  £  que 
se  deu  inlcio  a  um  aparato  institucional  voltado  para  o  controle  e  a  fiscaliza^ao 
dos  atos  da  administra^ao. 

Figuram  como  instrumentos  maiores  nesse  controle  a  Lei  da  A<;ao  Popular 
(Lei  4.717/1965),  a  Lei  da  A^ao  Civil  Publica  (Lei  7.347/1985),  a  Lei  de  Im- 
probidade  Administrativa  (Lei  8.429/1992),  a  Lei  de  Licitacoes  e  Contratos  (Lei 
8.666/1993),  a  Lei  de  Responsabilidade  Fiscal  (LC  101/2000),  a  Lei  Anticorrup<;ao 
Empresarial  (Lei  12.846/2013)  e,  sobretudo,  a  posi^ao  constitucional  angariada 
pelo  Minist^rio  Publico,  como  institui^ao  permanente  de  defesa  do  patrimonio 
publico  e  social,  e  de  outros  interesses  difusos  e  coletivos  (CF,  art.  129,  III). 

A  ado<;ao  de  um  instrumental  juridico  eficiente  para  salutar  preven^ao  e 
exemplar  puni^ao  dos  agentes  improbos  nas  mais  variadas  instancias  6  provi- 
dencia  necessaria  para  a  credibilidade  da  democracia  e  das  institutes.  Todos 
aqueles  que  fazem  do  Direito  seu  dia  a  dia  tern  o  dever  de  conhecMo  e  aplica-lo. 

6.2  REGRAMENTO  CONSTITUCIONAL 

Se  a  probidade  administrativa  e  da  essencia  da  democracia,  e  natural  que 
a  Constitute  ao  organizar  o  Estado,  tenha  se  preocupado  em  estabelecer  efi- 
cientes  meios  de  controle  dos  atos  e  das  condutas  dos  seus  agentes. 

Nesse  sentido,  ve-se  que  a  Constitui^ao  Federal  de  1988  conferiu  adequado 
tratamento  ao  tema  da  improbidade  administrativa,  especificando  as  san^oes 
a  serem  aplicadas  ao  agente  autor  do  ato  improbo,  al£m  de  lhe  atribuir  uma 
importante  consequencia  de  natureza  politica:  a  suspensao  dos  direitos  politicos. 

Sensivel  a  expressiva  participa^ao  de  agentes  politicos  detentores  de  manda- 
tos  em  atos  de  corrup^ao,  o  legislador  constituinte  procurou  erigir  um  conjunto 
de  normas  que  trouxessem  como  san^ao  a  suspensao  dos  direitos  politicos, 
objetivando  inviabilizar  a  permanencia  de  tais  pessoas  em  cargos  eletivos. 
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No  capitulo  dos  direitos  politicos,  a  Constitui^ao  fixou  as  principals  causas 
de  inelegibilidade,  deixando  para  a  lei  complementar  a  tarefa  de  estabelecer  ou¬ 
tros  motivos  de  inelegibilidade  e  os  prazos  de  sua  cessa^ao.  Ao  mesmo  tempo, 
especificou  as  finalidades  a  serem  observadas  pela  lei  complementar,  dentre  as 
quais  se  destaca  a  prote^ao  da  probidade  administrativa  e  da  moralidade  para 
o  exercicio  do  mandato  (art.  14,  §  9.0).1 

O  art.  15  do  texto  constitucional,  ao  proclamar  que  “6  vedada  a  cassa^ao 
de  direitos  politicos”,  elenca  as  hipdteses  de  priva^ao  definitiva  ( perda )  ou  tem- 
poraria  ( suspensao )  destes. 

A  perda  dos  direitos  politicos  opera-se  nos  casos  de  “cancelamento  da 
naturaliza^ao  por  senten^a  transitada  em  julgado”  (inciso  I)  e  “recusa  de  cumprir 
obriga^ao  a  todos  imposta  ou  presta<;ao  alternative  (inciso  IV).  Ja  a  suspensao 
dos  direitos  politicos  ocorre  nas  hipoteses  de  “incapacidade  civil  absoluta”  (in¬ 
ciso  II),  “condena^ao  criminal  transitada  em  julgado,  enquanto  durarem  seus 
efeitos”  (inciso  III)  e  “ improbidade  administrativa”  (inciso  V). 

Como  bem  observado  por  Jose  Afonso  da  Silva,2  a  improbidade  administra¬ 
tiva  entra  pela  primeira  vez  no  ordenamento  juridico  constitucional  como  causa 
de  suspensao  de  direitos  politicos,  que  pode  ser  considerada  a  san^ao  maxima 
aplicavel  em  um  regime  democratico  ao  agente  improbo. 

Mas  nao  e  s6  isso.  Ao  lado  da  suspensao  dos  direitos  politicos,  o  art.  37, 
§  4.°,  da  Constituic^ao  Federal  especificou  outras  san^oes  aplicaveis  ao  agente 
que  pratica  ato  de  improbidade  administrativa.  Veja-se: 

Art.  37  (...)  §  4.°  Os  atos  de  improbidade  administrativa  importarao  a  suspensao  dos  di¬ 
reitos  politicos,  a  perda  da  fun^ao  publica,  a  indisponibilidade  dos  bens  e  o  ressarcimento 

ao  er&rio,  na  forma  e  grada^ao  previstas  em  lei,  sem  prejuizo  da  a<;ao  penal  cabivel. 

No  caput  do  mesmo  art.  37,  a  Constitui^ao  tra^a  os  principios  que  de- 
vem  reger  toda  a  Administra^ao  Publica,  a  saber:  legalidade,  impessoalidade, 
moralidade,  publicidade  e  eficiencia.  Aqui,  merece  destaque  a  inser^ao  do 
principio  da  moralidade,  a  significar  que  a  atua<;ao  dos  agentes  publicos  deve 
conformar-se  nao  apenas  a  lei  em  sentido  formal,  mas  tambem  a  determinados 
valores  que  se  colocam  acima  do  direito  positivo,  como  a  ideia  de  honestidade, 
boa-fe,  lealdade,  decoro  e  £tica,  no  exercicio  da  fun<;ao  publica.3 


1  CF,  art.  14,  §  9.°:  “Lei  complementar  estabelecerdi  outros  casos  de  inelegibilidade  e  os  prazos  de  sua  cessag5o, 
a  fim  de  proteger  a  probidade  administrativa,  a  moralidade  para  o  exercicio  do  mandato,  considerada  a  vida 
pregressa  do  candidato,  e  a  normalidade  e  legitimidade  das  eleigdes  contra  a  influSncia  do  poder  econdmico 
ou  o  abuse  do  exercicio  de  fungao,  cargo  ou  emprego  na  administragao  direta  e  indireta". 

2  SILVA,  Jose  Afonso  da.  Comentdrio  contextual  d  Constituifdo.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2005.  p.  233. 

3  Dl  PIETRO,  Maria  Sylvia  Zanella.  Direito  administrativo.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  803-806. 
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Por  fim,  mantendo  a  tradi^ao  da  primeira  Constitui^ao  da  Republica  (1891), 
a  atual  tamb&m  considera  crimes  de  responsabilidade  os  atos  do  Presidente  da 
Republica  e  dos  Ministros  de  Estado  que  atentem  contra  a  probidade  na  admi- 
nistragao  (art.  85,  V). 

6.3  REGRAMENTO  INFRACONSTITUCIONAL 

No  direito  positivo  patrio,  e  vasto  o  sistema  normativo  infraconstitucional 
de  defesa  da  probidade  administrativa. 

Nao  raro  ocorrera  que  a  uma  mesma  conduta  sejam  cominadas  distintas 
san<;6es,  cujas  incidencia  e  extensao  variarao  em  conformidade  com  o  ramo  do 
direito  a  que  esteja  vinculado  o  prisma  de  analise,  culminado  com  a  possibilidade 
de  aplica<;ao  de  reprimendas  de  natureza  politica,  penal,  civel  ou  administrativa 
ao  agente  infrator. 

No  ambito  penal,  por  exemplo,  sao  multiplos  os  crimes  contra  a  Admi- 
nistra^ao  Publica  previstos  no  Codigo  Penal  e  na  legisla<;ao  extravagante.  Na 
area  civel,  ha  muito  sao  invocados  os  preceitos  relativos  a  repara^ao  dos  danos 
patrimoniais  causados  por  atos  ilicitos  (art.  159  do  C6digo  Civil  de  1916  e  arts. 
186  e  927  do  Codigo  Civil  de  2002).  Por  ultimo,  tem-se  a  legisla^ao  especifi- 
camente  relacionada  a  Administrate  Publica,  que  estabelece  um  regramento 
proprio  para  as  relates  mantidas  entre  esta  e  seus  agentes  ou  com  os  demais 
particulares,  sendo  multiplos  os  regimes  juridicos  existentes. 

Como  se  ve,  os  atos  de  improbidade  administrativa  podem  ser  coibidos  de 
multiplas  formas,  perante  diversos  orgaos  e  com  distintos  efeitos  em  rela^ao  ao 
agente  improbo.  O  objetivo  principal  deste  estudo  e  abordar  os  principals  aspectos 
da  Lei  8.429/1992,  que  regulou  o  §  4.°  do  art.  37  da  Constitui^ao  Federal,  estabe- 
lecendo  os  tipos  legais  de  atos  de  improbidade  e  as  s anodes  para  cada  hipotese. 

6.3.1  Lei  de  Improbidade  Administrativa 

Alem  das  previsoes  esparsas  existentes  nos  regimes  juridicos  de  determina- 
das  categorias  do  funcionalismo  publico  dos  diferentes  entes  da  federa^ao,  dois 
foram  os  diplomas  de  carater  generico  que  antecederam  a  atual  Lei  de  Impro¬ 
bidade  Administrativa,  ambos  editados  sob  a  egide  da  Constituito  de  1946:  a 
Lei  3.164/1957  (Lei  Pitombo-God6i  Ilha)  e  a  Lei  3.502/1958  (Lei  Bilac  Pinto). 

Essas  duas  legislates  conviveram  ate  meados  do  ano  de  1992  e,  embora 
conferissem  legitimidade  ativa  ao  Ministerio  Publico  para  promover  a  a^ao  civil 
de  perdimento  de  bens  em  face  do  servidor  que  tivesse  enriquecido  ilicitamente, 
acabaram  se  revelando  ineficazes  no  combate  a  corrup^ao  e  malversa^ao  admi- 
nistrativas,  pois,  at£  entao,  os  atos  de  improbidade  administrativa  se  limitavam 
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as  hipoteses  de  enriquecimento  ilicito.  Al£m  disso,  tais  leis  exigiam  do  autor 
da  ato  o  pesado  onus  de  comprovar  a  ocorrencia  de  um  ato  de  corrup^ao,  do 
enriquecimento  ilicito  do  servidor  e  do  nexo  causal  entre  ambos,  sem  o  que  nao 
incidiria  a  san<;ao  de  perdimento  de  bens.  Essa  dificuldade,  aliada  as  imprecisoes 
t^cnicas  e  4s  lacunas  dos  textos,  tirou-lhes  qualquer  eficacia  pratica.4 

Somente  em  03.06.1992,  com  a  entrada  em  vigor  da  Lei  8.429/1992,  surgiu 
um  eficaz  mecanismo  de  prote^ao  da  probidade  administrativa. 

A  Lei  8.429/1992,  que  passamos  a  identificar  pela  sigla  LIA  (Lei  de  Im¬ 
probidade  Administrativa),  classificou  os  atos  de  improbidade  administrativa 
em  tres  modalidades  distintas:  a)  atos  que  importam  enriquecimento  ilicito 
do  agente  publico  (art.  9.°);  b)  atos  que  causam  prejuizo  ao  erario  (art.  10);  e 
c)  atos  que  atentam  contra  os  principios  da  Administra^ao  Publica  (art.  11), 
cominando-lhes  san<;oes  politicas,  civis  e  administrativas.  Alem  disso,  definiu 
os  sujeitos  ativo  e  passivo  dos  atos  de  improbidade,  tratou  dos  procedimentos 
investigatorios  desses  atos  e  regulou  a  at^ao  civil  de  improbidade  administrativa. 
Dispds,  tambem,  sobre  declara^ao  de  bens,  prescri^ao  e  infra^ao  penal. 

Note-se  que  esse  diploma  legal,  que  encontra  fundamento  constitucional 
(art.  37,  §  4.°,  da  CF),  conceituou  de  forma  bem  mais  ampla  os  atos  de  im¬ 
probidade  administrativa,  nao  se  limitando  ao  enriquecimento  ilicito  do  agente 
publico,  como  nas  leis  supramencionadas  (Lei  3.164/1957  e  Lei  3.502/1958),  que 
permaneceram  em  vigor  ate  a  promulga^o  da  Lei  8.429/1992. 

Para  a  LIA,  o  enriquecimento  ilicito  e  tratado  como  uma  das  especies  de 
ato  de  improbidade  administrativa,  ao  lado  dos  atos  lesivos  ao  erario  e  atenta- 
torios  aos  principios  da  Administra^ao  Publica. 

6.3. 1.1  Aplicagao  da  Lei  de  Improbidade  no  tempo 

A  Constitui^ao  Federal  de  1988,  afinada  com  a  tendencia  contemporanea, 
adotou  o  principio  da  irretroatividade  das  leis  como  regra,  e  o  da  retroatividade 
como  excegao,  o  que  significa  dizer  que,  em  geral,  uma  lei  e  feita  para  vigorar 
e  produzir  seus  efeitos  para  o  futuro.5 

Em  outras  palavras,  se  a  Constitui^ao  nao  veda  a  retroatividade  da  lei  (a 
nao  ser  a  da  lei  penal  mais  gravosa  ao  reu),  a  ela  impoe  limites.  Regra  geral,  a  lei 
nova  regulara  os  casos  pendentes  e  futuros,  so  podendo  atingir  fatos  preteritos 
( retroagir )  quando  ela  prdpria,  de  forma  expressa,  o  estabelecer,  resguardados 
os  direitos  adquiridos,  o  ato  juridico  perfeito  e  a  coisa  julgada.6 


4  Nesse  sentido,  veja-se:  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino;  ROSA,  M^rcio  Fernando  Elias;  FAZZIO  JUNIOR,  Waldo.  Im¬ 
probidade  administrativa:  aspectos  juridicos  da  defesa  do  patrimfinio  publico.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  1999.  p.  33. 

5  SILVA,  Jose  Afonso  da.  Curso  de  direito  constitucional  positivo.  15.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  1998.  p.  433-444. 

6  RE  (Al)  244.578/RS,  rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j.  23.06.1999. 
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Fixadas  essas  premissas,  e  constatada  a  ausencia  de  preceito  na  LIA  que  dis- 
ponha  sobre  sua  retroatividade,  e  mister  concluir  que  somente  os  atos  praticados 
apos  a  sua  entrada  em  vigor  estarao  sujeitos  as  san^oes  por  ela  instituidas.7 

Isso  nao  significa  dizer,  contudo,  que  o  agente  improbo  ficara  imune  a 
toda  e  qualquer  san<;ao  peios  ilicitos  que  praticara  anteriormente  a  03.06.1992. 
A  par  de  eventuais  reprimendas  previstas  na  Constitui<;ao  para  os  detentores 
de  mandato  eletivo,  ou  mesmo  aquelas  estatuidas  nos  regimes  juridicos  das 
diferentes  categorias  de  agentes  publicos,  estariam  os  improbos  sujeitos:  1)  4s 
disposi^oes  da  Lei  3.502/1958,  que  previa  a  perda  dos  bens  ou  valores  corres- 
pondentes  ao  enriquecimento  ilicito;  2)  4  obriga^ao  de  reparar  o  dano  causado 
ao  erario,  pretensao  legitima,  a  teor  do  art.  159  do  CC  de  1916,  e  imprescritivel, 
em  conformidade  com  o  texto  constitucional  (art.  37,  §  5.°,  da  CF)8. 

Anote-se,  por  fim,  que,  em  rela^ao  as  normas  de  natureza  processual  da 
Lei  8.429/1992,  sua  aplicabilidade  e  imediata,  respeitados  os  efeitos  dos  atos 
processuais  jd  praticados,  que  continuam  regulados  pela  lei  do  tempo  em  que 
foram  consumados.9 


6.4  CONCEITO  DE  IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA 

A  expressao  improbidade,  segundo  De  Placido  e  Silva,  £  origindria  do  latim 
improbitas,  que  designa  ma  qualidade,  imoralidade,  malicia.  Revela  a  qualidade 
do  homem  que  nao  procede  bem,  por  nao  ser  honesto,  que  age  indignamente, 
por  nao  ter  cardter,  que  nao  atua  com  decencia,  por  ser  amoral.  Improbidade 
e  a  qualidade  do  improbo.  E  improbo  e  o  mau  moralmente,  e  o  incorreto,  o 
transgressor  das  regras  da  lei  e  da  moral.10 

Se  considerada  apenas  sua  etimologia,  improbidade  administrate  re- 
presenta  a  desonestidade  no  tratamento  da  coisa  publica,  por  parte  dos  ad- 
ministradores  e  funciondrios  publicos.  Mas,  como  bem  observado  por  Silvio 
Antonio  Marques,11  a  defini^ao  sustentada  apenas  na  raiz  linguistica  nao 


7  Nesse  sentido:  DECOMAIN,  Pedro  Roberto.  Improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Diatetica,  2008.  p.  21.  Na 
jurisprudence :  TRF  1.*  Regiao,  Ag  2006.01.00.033121-0/GO.  rel.  Desembargador  Federal  Hilton  Queiroz,  4.1 
Turma,  DJ  16.02.2007,  p.  58. 

*  Conforme  ser6  visto  no  topico  6.13.7,  o  STF  restringiu  a  clausula  de  imprescritibilidade  da  pretensao  de 
ressarcimento  de  dano  ao  erSrio,  prevista  no  artigo  37,  §  5°,  da  CF,  3s  hipoteses  de  atos  de  improbidade 
administrativa  dolosos. 

*  Importante  lembrar  que  as  lels  processuais  s5o  de  efeito  imediato  perante  os  feitos  pendentes,  mas  nao 
sao  retroativas,  pois  so  os  atos  processuais  posteriores  a  sua  entrada  em  vigor  e  que  se  regularao  por  seus 
preceitos  (tempus  regit  actum).  Em  outras  palavras,  a  lei  que  se  aplica  em  questoes  processuais  6  a  que  vigora 
no  momento  da  pratica  do  ato  formal,  e  nao  a  do  tempo  em  que  o  ato  material  de  improbidade  se  deu. 
Sobre  confllto  Intertemporal  de  leis  processuais,  recomendamos  a  leitura  da  excelente  monografia  do  Professor 
Galeno  Lacerda,  O  novo  direito  processual  civil  e  os  feitos  pendentes.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  1974. 

10  DE  PLACIDO  E  SILVA.  Vocabulario  juridico.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  1984.  v.  1,  p.  431. 

11  MARQUES,  Silvio  Antflnio.  Improbidade  administrativa :  a?3o  civil  e  cooperagSo  juridica  Internacional.  S3o  Paulo: 

Saraiva,  2010.  p.  40. 


T 

satisfaz  totalmente  o  interprete,  pois  existem  outras  circunstancias  que  devem 
ser  consideradas  na  exegese  da  expressao.  £  esse  tamb^m  o  pensamento  de 
Sergio  Turra  Sobrane: 

A  conceitua<;ao  baseada  em  sua  raiz  etimoldgica  nao  permite  a  compreensao  exata  desse 
I  fenomeno,  pois  transmite  a  no^ao  de  que  o  ato  de  improbidade  administrativa  deva 

estar  imbuido  de  desonestidade,  demarcado  com  contorno  de  corrup<;ao,  o  que  nem 
sempre  ocorre.  O  ato  pode  ser  praticado  simplesmente  por  despreparo  e  incompet&ncia 
do  agente  publico,  que  deveria  atuar  com  o  cuidado  objetivo  exigido,  ou  seja,  mediante 
conduta  culposa.12 

i 

i 

Tivesse  a  LIA  feito  mera  referenda  4  violafjao  da  probidade  administra¬ 
tiva  e  estabelecido  a  respectiva  san<;ao,  nao  teri'amos  duvida  em  afirmar  que 
4  integraqiao  do  conceito  deveria  concorrer  seu  sentido  semantico.  A  op^ao, 
contudo,  foi  outra:  a  lei  de  regencia  indicou  o  que  se  deve  entender  por  im¬ 
probidade  administrativa;  dai  a  impossibilidade  de  o  sem4ntico  sobrepor-se 
ao  normativo.13 

Em  verdade,  ainda  nao  existe  um  consenso  sobre  o  conceito  de  improbidade 
administrativa.  Na  diffcil  tarefa  de  encontrar  o  verdadeiro  significado  e  o  exato 
alcance  dessa  expressao,  a  doutrina,  em  geral,  procura  adotar  como  ponto  de 
,  partida  as  distin^oes  quanto  aos  sentidos  de  probidade  e  moralidade ,  visto  que 

I  ambas  sao  mencionadas  na  Constitui^ao  de  1988. 

Assim,  alguns  consideram  distintos  os  sentidos,  entendendo  que  a  pro¬ 
bidade  e  um  subprindpio  da  moralidade-  Seguindo  o  magistdio  de  Wallace 
Paiva  Martins  Junior,  a  norma  constitucional  criou  ai  um  subprindpio  da 
,  moralidade  administrativa:  probidade  administrativa,  que  assume  paralelamen- 
!  te  o  contorno  de  um  direito  subjetivo  publico  a  uma  Administrate  Publica 
proba  e  honesta,  influenciado  pela  conversao  instrumentalizada  de  outros 
,  prindpios  da  Administra^ao  Publica  (notadamente,  impessoalidade,  lealdade, 
imparcialidade,  publicidade,  razoabilidade)  e  pelo  cumprimento  do  dever  de 
boa  administra^ao.14 

Para  outros,  as  expressoes,  como  prindpios,  se  equivalent,  tendo  a  Cons- 
titui<;ao,  em  seu  texto,  mencionado  a  moralidade  como  prindpio  (art.  37,  caput ) 
i  e  a  improbidade  como  lesao  ao  mesmo  prindpio  (art.  37,  §  4.°).  Vale  dizer:  nessa 


12  SOBRANE,  Sergio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materiais,  dimensao  difusa  e  coisa  julgada.  Sao 
Paulo:  Atlas,  2010.  p.  27. 

13  Nesse  sentido:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro: 
Lumen  Juris,  2008.  p.  105. 

14  MARTINS  jClNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  106-107. 
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Constitui^ao,  quando  se  quis  referir  ao  principio,  falou-se  em  moralidade  e,  quando 
se  quis  aludir  a  lesao  a  moralidade  administrativa,  falou-se  em  improbidade.15 

Outros  ainda  sustentam  que  a  probidade  e  conceito  mais  amplo  do 
que  o  de  moralidade,  porque  aquela  nao  abarcaria  apenas  elementos  rnorais. 
Em  outras  palavras,  a  expressao  probidade  administrativa  6  conceito  mais  am¬ 
plo  que  o  de  moralidade,  na  medida  em  que  se  traduz  em  dever  de  respeito 
nao  so  ao  principio  da  moralidade  administrativa,  mas  tambem  aos  demais 
principios  regentes  da  Administrate  Publica  (legalidade,  impessoalidade, 
publicidade  e  eficiencia).16 

Em  nosso  entender,  melhor  £  esta  ultima  posiqao.  Com  efeito,  embora  a 
observancia  do  principio  da  moralidade  seja  um  elemento  de  vital  importancia 
para  a  aferi^ao  da  probidade,  nao  e  ele  o  unico.  Quando  muito,  serd  possivel 
dizer  que  a  probidade  absorve  a  moralidade,  mas  jamais  tera  sua  amplitude 
delimitada  por  esta. 

Em  face  da  propria  tecnica  legislativa  adotada,  que  descreveu  como  atos 
de  improbidade  administrativa  a  lesao  culposa  ao  erario  (art.  10)  e  a  viola^ao 
aos  principios  regentes  da  atividade  estatal  (art.  11  da  LIA),  deve  haver  uma 
mudan^a  de  paradigma  para  a  compreensao  da  probidade,  considerada,  por 
muitos,  mera  especifica^ao  do  principio  da  moralidade  administrativa.17 

Se  um  agente  publico  causar  dano  ao  erario,  mediante  a^ao  culposa,  por 
exemplo,  nao  estara  presente  o  componente  moral,  mas  respondera  ele  pela 
pratica  de  ato  de  improbidade  administrativa,  porquanto  sua  conduta  se  amolda 
ao  tipo  legal  previsto  no  art.  10  da  LIA.18  Nesse  particular,  importa  registrar 
que  a  LLA  esta  em  perfeita  sintonia  com  a  tendencia  internacional,  na  medida 
em  que  consagra  mecanismos  de  repressao  aos  atos  culposos  e  dolosos.  Como 
bem  observa  F&bio  Medina  Osdrio,  “em  diversos  modelos  comparados,  a  im¬ 
probidade  ja  e  tida  como  espdcie  de  ma  gestao  publica  que  comporta  atua^oes 
dolosas  e  culposas”.19 


15  Nesse  sentido,  veja-se:  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrative).  23.  ed.  Rio  de 
Janeiro:  Lumen  Juris,  2010.  p.  1166-1167. 

16  GARCIA,  Emerson:  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 
2008.  p.  105.  No  mesmo  sentido:  DECOMAIN,  Pedro  Roberto.  Improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Dialetica, 
2008.  p.  24;  SOBRANE,  Sergio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materiais,  dimensao  difusa  e  coisa 
julgada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  24-27. 

17  Para  Jos6  Afonso  da  Silva,  por  exemplo,  “a  improbidade  administrativa  6  uma  imoralidade  qualificada  pelo 
dano  ao  erario  e  correspondente  vantagem  ao  fmprobo  ou  a  outrem”  (Curso  de  direito  constitutional  positivo. 
23.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2004.  p.  650).  Tamb6m  associando  a  probidade  a  moralidade  administrativa: 
FIGUEIREDO,  Marcelo.  Probidade  administrativa:  comentarios  a  Lei  8.429/92  e  legislagao  complementar.  6.  ed. 
Sao  Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  47-48. 

18  A  propbsito,  veja-se:  STJ,  REsp  1186320/SP,  2."  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJ  13.10.2010. 

19  OS6RIO,  F£bio  Medina.  Teoria  da  improbidade  administrativa:  ma  gestao  publica:  corrup?5o:  ineficifincia.  2.  ed. 
Sao  Paulo:  RT,  2010.  p.  41. 


Criticando  a  indefinite)  doutrinaria  quanto  a  distinqao  entre  as  expres- 
soes  em  analise,  Flavio  Satiro  Fernandes  aponta  que,  a  partir  da  analise  do 
ordenamento  juridico  nacional,  “probidade  administrativa  cont&m  a  no$ao  de 
moralidade  administrativa”.  Segundo  o  autor,  “todo  ato  contrario  a  moralidade 
administrativa  e  ato  configurador  de  improbidade.  Por£m,  nem  todo  ato  de 
improbidade  administrativa  representa  viola<;ao  a  moralidade  administrativa”20 

No  mesmo  sentido  se  posiciona  a  Professor  a  Maria  Sylvia  Zanella  Di  Pietro, 
para  quern  “a  lesao  k  moralidade  administrativa  e  apenas  uma  das  inumeras 
hipdteses  de  atos  de  improbidade  previstos  em  lei*.21  Alias,  nao  parece  ser  outra 
a  razao  pela  qual  a  LIA,  em  seu  art.  11,  caput,  em  conformidade  com  o  disposto 
no  art.  37  da  Constituito,  considerou  ato  de  improbidade  administrativa  a  mera 
violato  aos  principios  da  administrate  Publica. 

Em  conclusao,  deve  ser  recepcionado  o  conceito  mais  amplo  de  improbi¬ 
dade  administrativa,  assim  entendida  toda  conduta  corrupta,  nociva  ou  inepta 
do  agente  publico,  dolosa  ou  culposa,  ofensiva  aos  principios  constitucionais 
(expressos  e  implicitos)  que  regem  a  Administrate  Publica,  independentemente 
da  ocorrencia  de  lesao  ao  erario  ou  de  enriquecimento  ilicito. 

6.5  A  DEFESA  DA  PROBIDADE  ADMINISTRATIVA  COMO  UM  INTERESSE 
DIFUSO 

Conforme  visto,  sao  tres  as  caracteristicas  marcantes  dos  interesses  difusos: 
a)  a  indivisibilidade  de  seu  objeto;  b)  seus  titulares  estao  agregados  em  fun^ao 
de  uma  situate  de  fato  em  comum;  e  c)  seus  titulares  sao  indeterminados  e 
indeterminaveis  .22 

Fixadas  tais  premissas,  questao  interessante  e  saber  se  a  defesa  da  probidade 
administrativa  pode  ser  qualificada  como  interesse  difuso. 

A  despeito  da  existencia  de  respeitadas  vozes  discordantes,23  a  doutrina 
amplamente  majoritaria  entende  que  a  tutela  da  probidade  administrativa 
(que  abarca  a  defesa  do  patrimonio  publico  e  da  moralidade  administrativa), 
efetivamente,  tern  natureza  de  interesse  difuso.24 


20  FERNANDES,  FISvio  Satiro.  Improbidade  administrativa.  Revista  de  Informagdo  Legislativa,  n.  136,  p.  101-103. 

21  DI  PIETRO,  Maria  Sylvia  Zanella.  Direito  administrative.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  805. 

22  Para  um  exame  mais  aprofundado  do  conceito  e  das  caracteristicas  dos  interesses  difusos,  recomendamos  a 
leitura  do  Capitulo  1,  item  1.3. 

23  Ao  comparar  os  objetos  da  ofdo  civil  publica  (Lei  7.347/1985)  e  da  a$ao  de  improbidade  administrativa,  Rodolfo  de 
Camargo  Mancuso  defende  que  esta  nao  abarca  interesse  transindividual,  mas  "valores  concementes  h  Adminis¬ 
trate  Publica,  em  sentido  largo,  podendo  entao  falar-se  no  interesse  publico  secundario,  na  conhecida  expressao 
de  Renato  Alessi”  (Jurlsdigao  coletiva  e  coisa  julgada:  teoria  geral  das  agoes  coletivas.  S5o  Paulo:  RT,  2007,  p.  98). 
J£  para  Hugo  Nigro  Mazzilli  a  questao  da  defesa  da  probidade  administrativa  encerra  interesse  publico  prim6rio 
(bem  geral  da  coletividade).  (A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  14.  ed.  Sio  Paulo:  Saraiva,  2002.  p.  181). 

24  Reconhecendo  a  dimensdo  difusa  da  defesa  probidade  administrativa,  vejam-se,  entre  outros:  GARCIA,  Emerson: 
ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  517-523; 
YOSHIDA,  Consuelo  Yatsuda  Moromizato.  Tutela  dos  interesses  difusos  e  coletivos.  Sao  Paulo:  Juarez  de  Oliveira, 
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Nem  poderia  ser  diferente.  A  probidade  administrativa  equivale  ao  com- 
portamento  legal,  moral  e  etico  que  a  Constitute)  Federal  exige  de  todo  e 
qualquer  agente  publico.  A  viola<pao  ao  prindpio  da  probidade,  em  qualquer 
das  modalidades  previstas  nos  arts.  9.°,  10  e  11  da  LLA,  ofende  diretamente  o 
interesse  difuso  da  coletividade,  consistente  na  exigencia  de  que  a  Administra¬ 
te  e  seus  agentes  atuem  em  conformidade  com  a  ordem  constitucional.25  A 
proposito,  ensina  Teori  Albino  Zavascki: 

O  direito  a  um  governo  honesto,  eficiente  e  zeloso  pelas  coisas  publicas,  tem,  nesse  senti- 

do,  natureza  transindividual:  decorrendo,  como  decorre,  do  Estado  Democratico,  ele  nao 

pertence  a  ninguem  individualmente;  seu  titular  6  o  povo,  em  nome  e  em  beneflcio  de 

quern  o  poder  deve  ser  exercido.26 

Nao  6  dificil  perceber,  pois,  que  a  tutela  da  probidade  administrativa,  inte¬ 
resse  juridico  titularizado  por  toda  a  sociedade,  se  insere  na  6rbita  dos  interesses 
difusos,  apresentando  as  suas  caracteristicas  marcantes,  quais  sejam: 

a)  a  indeterminafdo  dos  sujeitos:  a  defesa  da  probidade  administrativa  nao 
pertence  a  uma  pessoa  isolada,  nem  a  um  grupo  delimitado  de  pessoas, 
mas  sim  k  coletividade  como  um  todo; 

b)  a  indivisibilidade  do  objeto:  o  interesse  no  respeito  a  probidade  adminis¬ 
trativa  6  a  um  so  tempo  de  todos  e  de  cada  qual; 

c)  o  fator  de  agrega^do  dos  sujeitos :  os  titulares  do  direito  a  probidade  adminis¬ 
trativa  estao  agregados  em  fun$ao  de  uma  situafdo  defato  em  comum:  a  cir- 
cunstancia  de  estarem  sujeitos  aos  efeitos  da  lesao  k  probidade  administrativa. 

£  esse  tamb£m  o  entendimento  pacifico  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a: 
“£  cabivel  a  propositura  de  a^ao  civil  publica  por  ato  de  improbidade  adminis¬ 
trativa,  tendo  em  vista  a  natureza  difusa  do  interesse  tutelado”27 


2006.  p.  180;  SHIMURA,  Sergio.  Tutela  coletiva  e  sua  efetividade.  Sao  Paulo:  M6todo,  2006.  p.  58:  FAZZIO 
JUNIOR,  Waldo.  Improbidade  administrativa  e  crimes  de  prefeitos.  Sao  Paulo:  Atlas,  2000.  p.  277;  NEIVA,  Jo$6 
Antfinio  Lisboa.  Improbidade  administrativa :  estudos  sobre  a  demanda  na  agao  de  conheclmento  e  cautelar.  Rio 
de  Janeiro:  Impetus,  2005.  p.  26-37;  COSTA  NETO,  Nicolao  Dino  de  Castro  e.  Improbidade  administrativa: 
aspectos  materials  e  processuais.  In:  SAMPAIO,  Jos6  Addrcio  Leite  et  al.  (Org.).  Improbidade  administrativa:  10 
anos  da  Lei  n.°  8.429/92.  Belo  Horizonte:  Del  Rey,  2002.  p.  381;  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino;  ROSA,  Marcio 
Fernando  Elias;  FAZZIO  jClNIOR,  Waldo.  Improbidade  administrativa:  aspectos  juridicos  da  defesa  do  patrimonio 
publico.  Sao  Paulo:  Atlas,  1998.  p.  145,  e  MARTINS  JUNIOR.  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed. 
Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  398. 

25  SOBRANE,  Sergio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materials,  dimensao  difusa  e  coisa  julgada.  Sao 
Paulo:  Atlas,  2010.  p.  103-111. 

24  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  2009.  p.  93. 

27  REsp  507.142/MA,  2.‘  Turma,  rel.  Min.  Joao  OtSvio  de  Noronha,  j.  15.12.2005.  No  mesmo  sentido,  vejam-se: 
REsp  1085218/RS,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  15.10.2009;  REsp  805.080/SP,  rel.  Min.  Denise  Arruda,  1.* 
Turma,  j.  23.06.2009,  DJe  06.08.2009;  REsp  820.162/MT,  rel.  Min.  Jos6  Delgado,  1/  Turma,  j.  03.08.2006, 
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Seguindo  a  mesma  trilha,  Rogdrio  Pacheco  Alves  destaca  que  a  natureza 
difusa  da  tutela  do  patrimdnio  publico  6  refor^ada  pelo  disposto  no  art.  129, 
III,  da  CF.28  Referido  mandamento  constitucional,  al£m  de  indicar  a  prote^o  do 
patrimonio  publico,  identifica-o  com  outros  interesses  difusos  e  coletivos,  “soando 
evidente  que  se  a  Carta  Magna  fez  referenda  a  outros  interesses  difusos  depois 
de  mencionar  o  meio  ambiente  e  o  patrimdnio  publico  e  social29  e  porque  estes 
participant  tambem,  de  tal  natureza”.30 

Em  conclusao,  tem-se:  (I)  os  bens  juridicos  de  que  trata  a  LLA  integram 
o  elenco  dos  interesses  difusos;  (II)  o  Ministerio  Publico,  por  corolario,  esta 
autorizado  a  defende-los  em  juizo  por  meio  da  a$ao  civil  publica. 

6.6  SUJEITOS  DO  ATO  DE  IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA 
6.6.1  Sujeito  passivo 

No  piano  do  direito  material,  o  sujeito  passivo  do  ato  de  improbidade 
administrativa  6  a  pessoa  juridica  de  direito  publico  ou  privado  atingida  pelos 
efeitos  da  conduta  improba. 

A  LIA,  em  seu  art.  l.°,  caput,  e  paragrafo  unico,  elenca  os  sujeitos  passivos 
dos  atos  de  improbidade  administrativa,  a  saber: 

a)  a  administra^do  direta  dos  poderes  constituidos  das  unidades  federati- 
vas  (Uniao,  Estados,  Munidpios  e  Distrito  Federal); 

b)  a  administrafdo  indireta  ou  fundacional  de  qualquer  dos  Poderes  da 
Uniao,  dos  Estados,  do  Distrito  federal  e  dos  Munidpios:  sao  as  autar- 
quias,  as  sociedades  de  economia  mista,  as  empresas  publicas  e  as  funda- 
<;6es.  Note-se  que  a  LIA  mant£m  a  referenda  k  Administrate  indireta  ou 
fundacional,  em  conson&ncia  com  a  reda^ao  originaria  do  art.  37,  caput, 
da  CF,  que,  ap6s  a  Emenda  Constitucional  19,  passou  a  se  referir  apenas  a 
Administra$ao  direta  e  indireta,  restaurando  o  conceito  de  que  as  funda- 
9oes  ja  estao  inclui'das  na  Administra^ao  indireta; 

DJ  31.08.2006,  p.  249;  REsp  516.190/MA.  rel.  Min.  Joao  Otavio  de  Noronha,  2.*  Turma,  j.  06.03.2007,  DJ 
26.03.2007,  p.  219;  REsp  510150/MA,  rel.  Ministro  Luiz  Fux,  la  Turma,  j.  17.02.2004,  DJ  29.03.2004  p. 
173;  REsp  1003179/RO,  1.*  T,  rel.  Luiz  Fux,  DJe  18.08.2008;  REsp  1028248/SP.  rel.  Min.  Francisco  Falcao, 
1."  Turma,  DJ  30.04.2008;  REsp  861566/GO,  rel.  Min.  Luiz  Fux.  1.*  Turma,  DJ  23.04.2008;  REsp  944295/SP, 
rel.  Min.  Castro  Meira,  2.*  Turma,  DJ  18.09.2007. 

28  Art  129.  “Sao  fungoes  institucionais  do  Ministdrlo  Publico:  (...)  Ill  -  promover  o  inqu£rito  civil  e  a  agio  civil  publica, 
para  a  protegSo  do  patrimfinlo  publico  e  social,  do  meio  ambiente  e  de  outros  interesses  difusos  e  coletivos." 

29  Por  patrimfinio  social  identifica  Lucia  Valle  Figueiredo  a  moralldade  administrativa,  a  protegao  ao  idoso,  a 
crianga  e  ao  adolescente,  entre  outros  valores  priorizados  pelo  texto  constitucional  (Agao  civil  publica  -  agSo 
popular  -  a  defesa  dos  interesses  difusos  e  coletivos  -  posigao  do  Ministerio  Publico.  Boletim  de  Direito 
Administrative,  p.  9,  jan.  1997). 

30  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 
2008.  p.  520. 


804  |  INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL.  1 

c)  as  empresas  ou  entidades  incorporadas  ao  patrimonio  publico:  aqui,  en- 
campamos  o  pensamento  de  Jose  dos  Santos  Carvalho  Filho,  no  sentido 
de  que  tal  alusao  revela  equivoco  do  legislador.31  Com  efeito,  se  a  empresa 
ja  foi  incorporada,  o  efeito  evidente  e  o  seu  desaparecimento  do  mun- 
do  juridico.  Assim,  se  a  incorporate  se  deu  pela  Administrate  Publica 
(direta  ou  indireta),  o  patrimonio  afetado  sera  das  entidades  suprarrefe- 
ridas,  ja  inseridas  no  dispositivo  em  apre^o;32 

d)  as  empresas  ou  entidades  para  cuja  cria^ao  ou  custeio  o  erario  haja  con - 
corrido  ou  concorra  com  mais  de  50%  do  patrimonio  ou  da  receita  anual: 
importa  destacar,  nesse  particular,  que  o  legislador  nao  buscou  restrin- 
gir  sua  aplica<;ao  as  hipoteses  em  que,  fisicamente,  a  saida  dos  recursos 
tenha  se  dado  dos  cofres  publicos.  Como  bem  observa  Emerson  Garcia, 
tambem  se  consideram  publicos  os  recursos  que  determinados  seto- 
res  da  popula^ao,  por  for^a  de  preceitos  legais  e  independentemente 
de  qualquer  contrapresta^ao,  estao  obrigados  a  repassar  a  certas  enti¬ 
dades.33  A  titulo  de  exemplo,  as  pessoas  de  coopera^ao  governamental 
(services  sociais  autonomos)  sao  destinatarias  de  contributor  para- 
fiscais  instituidas  por  lei.  Embora  essa  seja  uma  forma  de  contribute 
indireta,  podem  referidas  entidades  ser  sujeitos  passivos  de  conduta  de 
improbidade,  haja  vista  que  praticamente  todo  o  seu  custeio  e  coberto 
pelo  montante  arrecadado  com  as  ditas  contributes;34 

e)  as  empresas  ou  entidades  que  recebam  subvenfdo,  beneftcio  ou  incentivo, 
fiscal  ou  crediticio,  de  drgao  publico:  podem  ser  incluidas  nessa  moda- 
lidade  as  organiza9oes  sociais  sem  fins  lucrativos  (Lei  9.637/1998)  e  as 
organiza<;6es  da  sociedade  civil  de  interesse  publico  (Lei  9.790/1999).  Os 
beneficios  ou  incentivos  podem  ser  fiscais  (ex.:  imunidades  ou  isen9oes 
tributdrias)  ou  crediticios  (ex.:  financiamentos  com  juros  reduzidos).  No 
particular,  faz-se  mister  destacar  que  a  lei  nao  se  refere  as  subven^oes, 
beneficios  ou  incentivos  genericos  da  Administrate.  Exige-se  que  o 
recebimento  desses  tipos  de  fomento  esteja  associado  a  consecuto  de 
determinado  fim  de  interesse  publico,  cuja  individualizato  deve  resultar 


31  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrative).  23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 
2010.  p.  1.170. 

32  A  tftulo  de  esdarecimento,  anote-se  que  no  direito  empresarial  incorporagao  6  o  fato  pelo  qual  uma  ou  mais 
sociedades  (incorporadas)  sao  absorvidas  por  outra  (incorporadora),  e  esta  Ihes  sucede  em  direitos  e  obrigagSes 
(CAMPINHO,  Sergio.  O  direito  de  empresa.  Rio  de  Janeiro:  Renovar,  2003.  p.  289). 

33  Veja-se:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen 
Juris,  2008.  p.  188.  No  mesmo  sentido:  FAZZIO  JUNIOR,  Waldo.  Atos  de  improbidade  administrativa:  doutrina, 
legislagao  e  jurisprudence.  S5o  Paulo:  Atlas,  2007.  p.  241. 

34  No  mesmo  sentido:  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrative.  23.  ed.  Rio  de  Ja¬ 
neiro:  Lumen  Juris,  2010.  p.  1.171.  Em  sentido  contririo,  Maria  Sylvia  Zanella  Di  Pietro  (Direito  administrativo. 
22.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  814)  e  Marino  Pazzagiini  Filho  (Crimes  de  responsabilidade  dos  prefeitos.  Sao 
Paulo:  Atlas,  2009.  p.  21-22)  enquadram  tais  entidades  no  art  l.°,  parigrafo  unico,  da  LIA.  De  todo  modo, 
hi  consenso  em  que  podem  ser  sujeitos  passivos  do  ato  de  improbidade  administrativa. 
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clara  pelas  circunstancias  de  sua  concessao.  £  o  caso,  por  exemplo,  de 
uma  empresa  que  recebe  incentivo  fiscal  para  se  instalar  num  determina¬ 
do  Munidpio; 

f)  as  empresas  ou  entidades  para  cuja  cria^do  ou  custeio  o  erdrio  haja  concor- 
rido  ou  concorra  com  menos  de  50%  do  patrimonio  ou  da  receita  anual. 

Partindo-se  da  concept0  subjetiva  adotada  pelo  art.  l.°  da  LIA,  o  substan- 
tivo  administragao  abrange  o  conjunto  de  pessoas  juridicas  que  desempenhem 
atividades  de  natureza  administrativa,  independentemente  da  atividade  fmalistica 
propria  do  Poder  do  qual  emanem  (Legislative,  Executivo  e  Judiciario),  ou  do 
lugar  que  ocupem  na  organiza^ao  do  sistema  federativo. 

Por  outro  lado,  ve-se  que  o  legislador  ampliou  a  esfera  de  prote^ao  da 
probidade  administrativa,  em  ordem  a  alcan^ar  tambem  algumas  entidades 
privadas  que,  sem  integrarem  a  Administrate  direta  ou  indireta,  recebam 
investimento  ou  auxilio  de  ordem  publica. 

Em  verdade,  a  LIA  elegeu  como  crit^rio  norteador  de  seu  alcance  a  exis¬ 
tence  de  recursos  publicos  na  formato  do  capital  ou  no  custeio  da  empresa 
e  nao  a  natureza  da  atividade  desenvolvida.  Em  outras  palavras,  onde  houver 
um  unico  centavo  de  dinheiro  publico  envolvido,  a  Lei  tera  incidencia,  inde¬ 
pendentemente  de  a  entidade  exercer  atividade  de  natureza  publica  ou  privada. 

Por  ultimo,  no  que  se  refere  as  entidades  particulares  citadas  no  art.  l.°,  pa- 
ragrafo  unico,  da  LIA  (alineas  e  e/acima),  tres  aspectos  merecem  ser  destacados: 

1 , °)  a  tutela  incide  apenas  sobre  o  patrimonio  de  tais  entidades:  somente 

se  caracterizara  o  ato  de  improbidade  administrativa  quando  a  conduta 
do  agente  se  der  em  detrimento  do  patrimonio  das  entidades  ali  refe¬ 
ridas,  o  que  exige  a  ocorrencia  de  dano.35  Diferentemente,  as  pessoas 
referidas  no  art.  1®,  caput,  tern  maior  prote^ao,  porque  se  caracterizara 
tambem  como  ato  de  improbidade  administrativa  o  que  ensejar  enri- 
quecimento  ilicito  (art.  9.°)  ou  violagao  de  principios  (art.  11),  ainda  que 
nao  tenha  havido  ofensa  a  seu  patrim6nio; 

2. °)  a  san^ao  patrimonial  (ressarcimento  do  dano)  se  limita  a  repercus- 

sao  do  ilicito  sobre  a  contribute  dos  cofres  publicos:  por  corolario, 
se  o  prejuizo  exceder  tal  limite,  cabera  a  entidade  pleitear  o  ressarcimen¬ 
to  do  excedente  por  outra  via,  que  nao  pela  a^ao  de  improbidade; 

“  Nesse  sentido,  vejam-se:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de 
Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  183;  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrativo.  23. 
ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2010.  p.  1.170-1.171.  Em  sentido  contrario,  Pedro  Roberto  Decomain  defende 
que  as  entidades  citadas  no  art.  l.°,  paragrafo  Onico,  da  LIA  tambem  podem  ser  vitimas  de  outros  atos  de 
improbidade  administrativa,  ainda  que  nao  importem  em  prejufzo  patrimonial.  Como  exemplo,  cita  o  dever 
dessas  entidades  de  prestarem  contas.  Se  o  responsive!  pela  entidade  nao  o  fizer,  incidiri  em  improbidade 
administrativa  (art.  11,  VI,  da  LIA),  ainda  que  nao  se  evidencie  qualquer  prejuizo  patrimonial  (DECOMAIN, 
Pedro  Roberto.  Improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Dialetica,  2008.  p.  34). 
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3.°)  verificado  o  ato  de  improbidade  administrativa  que  importa  em  dano 
ao  patrimbnio  da  entidade,  as  demais  san^oes  previstas  no  art.  12  sao 
aplicaveis  normalmente,  porquanto  o  legislador  s6  impos  limites  a 
aplica^ao  da  san^ao  patrimonial. 

6.6. 1.1  Sindicatos 

Em  edi^oes  anteriores,  defendiamos  a  possibilidade  de  os  sindicatos,  quer 
sejam  patronais  ou  representativos  dos  empregados,  serem  considerados  sujeitos 
passivos  dos  atos  de  improbidade  administrativa,  porquanto  sao  os  destinat&rios 
finais  dos  recursos  angariados  com  as  denominadas  “contribui^oes  sindicais”. 
Embora  os  sindicatos  nao  integrem  a  Administrate  Publica  direta  ou  indireta, 
assim  entendiamos,  porque  as  contributes  sindicais  por  eles  percebidas  tinham 
natureza  de  contributes  parafiscais. 

Contudo,  no  ano  de  2017,  o  art.  l.°  da  Lei  13.467/2017  (Reforma  Trabalhista) 
deu  nova  reda^ao  aos  arts.  545,  578,  579,  582,  583,  587  e  602  da  Consolidate 
das  Leis  do  Trabalho  (CLT)  para  condicionar  o  recolhimento  da  contribuito 
sindical  k  expressa  autoriza^ao  dos  trabalhadores.  Por  outras  palavras,  a  reforma 
trabalhista  extinguiu  a  obrigatoriedade  da  contribuito  sindical.  Esse  dispositivo 
da  reforma  trabalhista  foi  considerado  constitucional  pelo  Supremo  Tribunal 
Federal,  no  julgamento  da  A^ao  Direta  de  Inconstitucionalidade  (ADI)  5794 
(j.  29.06.2018). 

Extinta,  portanto,  a  obrigatoriedade  da  contribuito  sindical,  6  for<;oso 
concluir  que  os  sindicatos,  em  regra,  nao  podem  mais  ser  sujeitos  passivos  do 
ato  de  improbidade  administrativa,  ressalvada  eventual  percepto  de  subvento, 
beneficio  ou  incentivo,  fiscal  ou  crediticio,  de  orgao  publico,  quando  poderao 
ser  enquadrados,  excepcionalmente,  no  art.  l.°,  paragrafo  unico,  da  LIA. 

6.6.1.2  Concessionaries  e  permissionarias  de  servigo  publico  (concessoes 
comuns  e  especiais) 

As  concessionary  e  permissionarias  de  servi^os  publicos  sao  pessoas  ju- 
ridicas  de  direito  privado  que  prestam  servi^os  publicos  delegados  pelo  Poder 
Publico  e  nao  integram  a  Administrate  Publica. 

As  concessoes  de  servi^o  publico  podem  ser  classificadas  em  concessoes 
comuns  e  concessoes  especiais. 

As  concessoes  comuns  sao  reguladas  pela  Lei  8.987/1995.  Nesse  modelo 
tradicional  de  concessao,  a  remunerato  6  efetivada  por  meio  do  pagamento 
de  tarifa  pelos  usuarios  do  servi<;o  concedido,  bem  como  por  meio  de  receitas 
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alternativas  (ex.:  receita  oriunda  da  publicidade  na  prestato  do  servi^o),  ine- 
xistindo,  em  regra,  contraprestato  por  parte  do  Poder  Publico. 

De  outro  lado,  temos  as  concessoes  especiais.  Reguladas  pela  Lei  1 1.079/2004, 
apresentam  como  principal  caracteristica  o  fato  de  que  o  concessionary  recebe 
determinada  contraprestato  do  concedente.  Submetidas  ao  regime  juridico  das 
“parcerias  publico-privadas”  as  concessoes  especiais  se  subdividem  em  duas 
categorias:  l.a)  concessoes  administrativas:  a  remunerato  e  de  responsabilidade 
do  Poder  Concedente,  nao  havendo  previsao  de  cobran<;a  de  tarifa  dos  usu&rios 
(art.  2.°,  §  2.°);  e  2.a)  concessoes  patrocinadas:  a  remunerato  envolve,  neces- 
sariamente,  a  tarifa  paga  pelo  usuario  do  servi^o  publico  e  a  contraprestato 
pecuniiria  do  Poder  Publico  ao  parceiro  privado  (art.  2.°,  §  l.°). 

Note-se  que  a  remunerate  do  parceiro  privado,  tanto  nas  concessoes 
comuns  como  nas  especiais,  nao  se  confunde  com  “subvento,  beneficio  ou 
incentivo,  fiscal  ou  crediticio”.  O  valor  pago  pela  presta^ao  de  determinado 
servi^o  publico  tern  relato  direta  com  os  custos  e  o  lucro  inerentes  a  atividade 
prestada,  nao  se  confundindo,  portanto,  com  subvento,  beneficio  ou  incentivo, 
que  podem  ser  concedidos  aos  entes  privados  como  forma  de  estimulo  para  a 
implementato  de  metas  econbmicas  ou  sociais. 

Fixada  tal  premissa,  e  for<;oso  concluir  que  as  concessionary  e  permis¬ 
sionarias  de  servi^os  publicos,  como  regra,  nao  podem  ser  sujeitos  passivos  de 
atos  de  improbidade  administrativa. 

6.6. 1.3  Consorcios  publicos 

Regulados  pela  Lei  11.107/2005,  os  consorcios  publicos  sao  acordos  de 
vontades  firmados  entre  os  entes  federativos  em  busca  da  consecuto  de  ob- 
jetivos  comuns. 

A  legislato  impoe  a  personaliza^ao  dos  consdrcios  publicos,  que  podem 
assumir  tanto  a  forma  de  pessoa  juridica  de  direito  publico  (associates  publi- 
cas),  como  de  direito  privado  (associates  estatais). 

No  primeiro  caso,  o  consorcio  integra  a  administrate)  indireta  de  todos 
os  entes  consorciados,  constituindo-se  verdadeira  autarquia  interfederativa  (art. 
6.°,  §  l.°).  Logo,  pode  ser  sujeito  passivo  de  ato  de  improbidade  administrativa, 
na  forma  do  art.  l.°,  caput ,  da  LIA. 

No  segundo  caso,  embora  a  Lei  11.107/2005  nao  afirme  expressamente 
que  as  associates  estatais  (pessoas  juridicas  de  direito  privado)  integrem  a 
administrate  indireta,  a  melhor  doutrina  entende  que  elas  estao  sujeitas  a 
normatizato  de  regencia  da  administrate  publica,  devendo,  pois,  ser  indistin- 
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tamente  enquadradas  no  piano  da  administrate  indireta.36  Fixada  tal  premissa, 
e  mister  concluir  que  as  associates  estatais  tambem  poderao  ser  vitimas  de  ato 
de  improbidade  administrativa,  nos  termos  do  art.  l.°,  caput,  da  LIA. 

Ainda  que  esse  entendimento  nao  seja  acolhido,  a  conclusao  sera  a  mesma. 
Afinal,  nao  podemos  olvidar  que  os  consorcios  publicos,  de  direito  publico  ou 
de  direito  privado,  sao  instituidos  pelo  Estado  e  se  enquadram  entre  as  entidades 
"para  cuja  criato  ou  custeio  o  erario  haja  concorrido  ou  concorra  com  mais 
de  cinquenta  por  cento  do  patrimdnio  ou  da  receita  anual”,  o  que  preserva, 
inexoravelmente,  a  sua  condi^ao  de  sujeito  passivo  em  potencial  dos  atos  de 
improbidade  administrativa. 

6.6.1  A  Conselhos  de  Fiscalizagao  do  Exercicio  Profissional 

Os  Conselhos  de  Fiscalizato  do  Exercicio  Profissional  destinam-se  a  con- 
trolar  e  fiscalizar  o  exercicio  de  determinadas  profissoes  regulamentadas  em  lei. 

O  objetivo  e  preservar  o  interesse  publico  ao  adequado  desempenho  da 
atividade  profissional.  Para  tanto,  exercem  um  verdadeiro  poder  de  policia,  o 
que  lhes  permite  velar  pelas  restates  impostas  em  lei  e  exigir  o  cumprimento 
de  requisitos  especificos  por  parte  daqueles  que  pretendem  exercer  ou  conti- 
nuar  exercendo  a  profissao.  Sao  exemplos:  Conselho  Regional  de  Engenharia  e 
Arquitetura  (CREA),  Conselho  Regional  de  Medicina  (CRM),  Conselho  Federal 
de  Odontologia  (CFO)  etc. 

Os  integrantes  da  categoria  sao  obrigados  a  recolher,  em  prol  da  respectiva 
entidade,  contributes  que  se  enquadram  na  categoria  das  parafiscais,  conforme 
jd  decidido  pelo  STF.37  Tais  contributes,  na  medida  em  que  estao  previstas  em 
lei  e  sao  de  imperativo  recolhimento,  devem  ser  efetivamente  consideradas  como 
recursos  publicos,  ainda  que  o  numerario  nao  seja  fisicamente  retirado  do  erario. 

Nessa  ordem  de  ideias,  e  correto  afirmar  que  tais  conselhos  se  enquadram 
entre  as  entidades  “para  cuja  criato  ou  custeio  o  erdrio  haja  concorrido  ou 
concorra  com  mais  de  cinquenta  por  cento  do  patrimonio  ou  da  receita  anual”, 
o  que  preserva  sua  condi^ao  de  potenciais  sujeitos  passivos  dos  atos  de  impro¬ 
bidade  administrativa,  na  forma  do  art.  l.°,  caput,  da  LIA. 

6. 6. 1.5  Partidos  politicos 

Os  partidos  politicos  sao  pessoas  juridicas  de  direito  privado  formadas  pela 
livre  associato  de  pessoas,  com  uma  ideologia  em  comum,  cujas  finalidades 


36  GARCIA,  Emerson.  Improbidade  administrativa.  9.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2017.  p.  328. 

37  MS  21.797-9,  Pleno,  rel.  Min.  Carlos  Velloso,  j.  09.03.2000. 
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sao  assegurar,  no  interesse  do  regime  democratico,  a  autenticidade  do  sistema 
representative  e  defender  os  direitos  humanos  fundamental. 

Alem  de  estarem  legitimados  a  receber  recursos  de  origem  privada,  os 
partidos  recebem  recursos  provenientes  do  Fundo  Especial  de  Assistencia 
Financeira  aos  Partidos  Politicos,  conhecido  como  “Fundo  Partidario”,  que 
e  composto,  em  sua  maior  parte,  por  receitas  de  origem  publica  (art.  38  da 
Lei  n.  9.096/1995).  Tal  fundo  destina-se,  basicamente,  para  suprir  as  despesas 
corriqueiras  dos  partidos. 

No  ano  de  2017,  foi  criado  o  Fundo  Especial  de  Financiamento  de  Cam- 
panha,  conhecido  como  "Fundo  Eleitoral”.  Constituido  exclusivamente  por 
dotages  or^amentarias  da  Uniao,  repassadas  ao  TSE  ate  o  inicio  do  mes  de 
junho  em  anos  eleitorais,  tal  fundo  e  distribuido  aos  partidos  para  que  estes 
possam  financiar  suas  campanhas  nas  elei^oes. 

A  origem  publica  da  maior  parte  das  receitas  auferidas  pelos  partidos 
politicos  enseja  a  aplica^ao  da  regra  do  art.  l.°,  caput,  parte  final,  da  LIA, 
tornando  incontroverso  que  tais  entes  possam  ser  sujeitos  passivos  de  atos  de 
improbidade  administrativa. 

6.6.1.6  OAB 

O  Supremo  Tribunal  Federal,  no  julgamento  da  ADI  3.026-4/DF  (rel.  Min. 
Eros  Grau,  DJ  de  29.09.2006),  asseverou  que  a  Ordem  dos  Advogados  do  Brasil 
nao  integra  a  Administrate  Indireta  da  Uniao,  pois  embora  exer<;a  relevante 
servt  publico  de  natureza  constitucional,  nao  se  submete  ao  controle  da 
Administrate  Publica.  Por  conseguinte,  decidiu  que  a  OAB  e  “categoria  impar 
no  elenco  de  personalidades  juridicas  existentes  no  direito  brasileiro”,  nao  se 
confundido  com  os  demais  conselhos  profissionais. 

Demais  disso,  em  razao  do  exercicio  de  servi^o  publico  independente,  a 
OAB  nao  se  sujeita  a  qualquer  tipo  de  controle  pelo  Tribunal  de  Contas  da 
Uniao.  Logo,  os  creditos  decorrentes  da  rela^ao  juridica  travada  entre  a  OAB  e 
seus  inscritos  nao  integram  o  erario  e,  consequentemente,  nao  ostentam  natureza 
tributdria.  A  respeito  do  tema,  a  Primeira  Seto  do  STJ  firmou  posicionamento 
no  sentido  de  que  “as  contributes  cobradas  pela  OAB  nao  tern  natureza  tri¬ 
butdria  e  nao  se  destinam  a  comp  or  a  receita  da  Administrate  Publica,  mas  a 
receita  da  prbpria  entidade”.38 

Fixadas  tais  premissas,  e  de  se  concluir  que  a  OAB,  como  regra,  nao  pode 
ser  sujeito  passivo  de  atos  de  improbidade  administrativa. 

Assim,  tem-se: 


38 


EREsp  463.258/SC,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  DJ  29.03.2004. 
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6.6.2  Sujeito  ativo 

O  sujeito  ativo  e  aquele  que  pratica  o  ato  de  improbidade  administrativa, 
concorre  para  sua  pratica  ou  dele  se  beneficia. 

No  sistema  adotado  pela  LIA,  al£m  do  agente  publico  que  pratica  o  ato 
improbo  (art.  2.°),  responsabiliza-se  tambem  aquele  que,  sendo  ou  nao  agente 
publico,  tenha  induzido,  concorrido  ou  se  beneficiado  do  ato,  de  forma  direta 
ou  indireta  (art.  3.°). 

Identificam-se,  assim,  duas  categorias  de  sujeitos  ativos:  1)  os  agentes 
publicos;  2)  os  terceiros  que  induzem,  concorrem  ou  se  beneficiam  da  im¬ 
probidade. 

6.6.2.1  Agentes  publicos 

O  conceito  de  agentes  publicos  foi  fixado  no  art.  2.°  da  LIA,  que  assim  dispoe: 
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Art.  2.°  Reputa-se  agente  publico,  para  os  efeitos  desta  lei,  todo  aquele  que  exerce,  ainda 

que  transitoriamente  ou  sem  remunera<;ao,  por  eIei<;ao,  nomea<;ao,  designagao,  contrata<;ao 

ou  qualquer  outra  forma  de  investidura  ou  vinculo,  mandato,  cargo,  emprego  ou  fun^io 

nas  entidades  mencionadas  no  artigo  anterior. 

Como  se  verifica  por  esse  dispositivo,  com  ampla  carga  de  densidade,  o 
fundamental  6  que  o  agente  publico  mantenha  vinculo  com  qualquer  das  pes- 
soas  mencionadas  no  art.  l.°,  caput  e  paragrafo  unico,  da  Lei  de  Improbidade. 

Em  outras  palavras,  consideram-se  agentes  publicos,  para  os  fins  dessa 
lei,  todos  aqueles  que  exer^am  qualquer  especie  de  fun<;ao  junto  as  pessoas 
juridicas  de  direito  publico  e  de  direito  privado  elencadas  em  seu  art.  l.°. 

Nessa  linha,  tanto  sera  agente  publico  o  presidente  de  uma  autarquia 
como  o  estagiario39  que  atua  no  servi(?o  publico,  ainda  que  transitoriamente, 
remunerado  ou  nao. 

Observe-se  que  a  concep^ao  de  agente  publico  nao  foi  construida  somente 
sob  uma  perspectiva  funcionah  define-se  o  sujeito  ativo  tambem  a  partir  da  iden- 
tifica^ao  do  sujeito  passivo  dos  atos  de  improbidade  ( perspectiva  patrimonial ), 
havendo  um  nitido  entrela^amento  entre  as  duas  no^oes.40 

Estao  inseridos  nessa  definite*  legal: 

a)  os  agentes  politicos; 

b)  os  servidores  da  Administrate*  direta  e  indireta; 

c)  os  membros  da  Magistratura,41  do  Minist^rio  Publico  e  do  Tribunal 
de  Contas,  sejam  eles  considerados  servidores  publicos,  como  querem 
alguns,42  ou  agentes  politicos,  como  preferem  outros;43 

d)  os  particulares  em  colaborate*  com  a  Administrate  (ex.:  jurados,  me- 
sarios,  delegatarios  das  serventias  do  registro  publico,44  leiloeiros  oficiais, 
tradutores  e  interpretes  publicos  etc.);45 

39  No  STJ:  REsp  1.352.035-RS,  2.*  Turma,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  18.08.2015.  DJe  8/9/2015  (Informativo  568). 

40  Nesse  sentido:  GARCIA.  Emerson:  ALVES,  Rog6rlo  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro: 
Lumen  Juris,  2008.  p.  205*206. 

41  Admitindo  a  aplicagao  da  LIA  aos  magistrados,  veja-se:  STJ,  REsp  1127182/RN,  2.1  Turma,  rel.  Mauro  Campbell 
Marques,  DJe  15.10.2010. 

43  Nesse  sentido,  entre  outros,  veja-se:  BANDEIRA  DE  MELLO,  Celso  Antonio.  Curso  de  direito  admlnistrativo.  27. 
ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2010.  p.  247-248. 

43  A  propbsito,  confira-se:  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Direito  administrative  bmsileiro.  Sao  Paulo.  Malheiros.  2003.  p.  74. 

44  Na  medida  em  que  os  notdrios  e  registradores  exercem  atividade  delegada  do  Poder  Publico,  com  ele  mantendo 
um  vinculo  contratual,  sao  eles,  a  teor  do  art.  2.°  da  LIA,  sujeitos  ativos  em  potencial  dos  atos  de  improbidade. 
Nesse  sentido.  confira-se:  STJ,  REsp  118.417/SC,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  19.08.2010. 

45  Os  dirigentes  e  empregados  de  concesslondrias  e  permissionarias  de  services  publicos  que  nao  tenham  sido 
criadas  ou  custeadas  pelo  erSrio,  e  que  nao  recebam  subvengoes,  beneficios  ou  incentivos  deste,  nao  podem 
ser  considerados  agentes  publicos,  para  os  fins  da  LIA.  A  despeito  de  tais  pessoas  prestarem  servigos  publicos 
por  delegagiio,  as  tarifas  que  auferem  dos  usuirios  sio  o  prego  pelo  uso  do  servigo  e  nSo  se  enquadram  sob  a 
epfgrafe  dos  recursos  publicos.  A  propbsito,  vejam-se:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade 
administrativa.  4.  ed.  RIo  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  208;  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Manual 
de  direito  administrative.  23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2010.  p.  1.173. 
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e)  os  vinculados  aos  entes  de  direito  privado  criados  ou  custeados,  ainda  que 
parcialmente,  pelo  Poder  Publico;46  e 

f)  os  vinculados  aos  entes  de  direito  privado  que  recebam  subvenfdo,  betie- 
ficio  ou  incentivo,  fiscal  ou  crediticio,  de  orgao  publico. 

Note-se  que  o  conceito  de  agente  publico,  para  os  efeitos  da  Lei  de  Impro- 
bidade,  e  mais  abrangente  do  que  o  comumente  adotado  em  outros  institutos 
do  Direito  Publico.  Desse  teor  a  li$ao  de  Wallace  Paiva  Martins  Junior: 

A  Lei  Federal  n.  8.429/92  dedicou  cientlfica  aten^ao  na  atribui<;ao  da  sujeigao  do  dever 
de  probidade  administrativa  ao  agente  publico,  que  se  reflete  internamente  na  rela^ao 
estabelecida  entre  ele  e  a  Administrate  Publica,  superando  a  no<to  de  servidor  publico, 
com  uma  visao  mais  dilatada  do  que  o  conceito  do  funcionario  publico  contido  no  Codigo 
Penal  (art.  327).47 

Em  resumo:  alem  da  no<;ao  comum  de  agente  publico,  que  abrange  a 
categoria  dos  agentes  politicos,  dos  servidores  publicos  e  dos  particulares  em 
colabora^ao  com  o  Poder  Publico  ( perspectiva  funcional ),  a  LIA  tambem  consi- 
dera  agentes  publicos  aqueles  que,  nao  possuindo  nenhum  vinculo  com  o  Poder 
Publico,  exer^am  atividade  eminentemente  privada  junto  a  entidades  que,  de 
qualquer  modo,  recebam  numerario  de  origem  publica  ( perspectiva  patrimonial). 

Por  fim,  importa  destacar  que  o  fato  de  o  agente  estar  desligado  da  pessoa 
juridica  vitimada  nao  constitui  obice  para  a  responsabiliza^ao  pela  pratica  do  ato  de 
improbidade  administrativa.  Aplica-se,  aqui,  a  regra  tempus  regit  actum,  sendo  irrele- 
vante  a  ulterior  dissolu^ao  do  vinculo  que  unia  o  improbo  ao  sujeito  passivo  do  ato. 

6.6.2.1.1  Agentes  politicos 

Os  agentes  politicos  sao  aqueles  aos  quais  incumbe  a  execu^ao  das  di- 
retrizes  tra^adas  pelo  Poder  Publico.  Competem-lhes  propor,  estabelecer  ou 
decidir  as  diretrizes  politicas  dos  entes  publicos.  Na  defini^ao  de  Celso  Antonio 
Bandeira  de  Mello: 


44  Como  jS  decidido  pelo  STJ,  “hospitals  e  medicos  conveniados  ao  SUS  que,  alem  de  exercerem  fungao  publica 
delegada,  administram  verbas  pOblicas,  sao  sujeitos  ativos  de  improbidade  administrativa"  (REsp  416.329,  1.* 
Tumna,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  13.08.2002).  Contudo,  atengao:  os  hospitals  e  medicos  da  rede  privada  que  atuam 
em  parceria  com  o  Poder  Publico,  na  prestagao  de  servigos  de  saude  a  populagio,  somente  poderao  ser  su¬ 
jeitos  ativos  do  ato  de  improbidade  nas  hipoteses  de  atendimento  m6dico-hospitalar  financiado  pelo  Sistema 
Unico  de  Saude.  Assim,  para  as  hipoteses  de  danos  em  atendimentos  financiados  diretamente  pelo  paciente 
(piano  de  saiide  ou  particular),  por  n3o  comprovada  a  condigao  de  agente  publico  e  nem  lesSo  a  interesses 
do  erSrio,  nao  incide  a  LIA.  Nesse  sentido,  veja-se:  REsp  1414669/SP,  1*  Turma,  Rel.  Min.  Napoleao  Nunes 
Maia  Filho,  j.  20.02.2014  (Informativo  537). 

47  MARTINS  JUNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  297. 
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Agentes  politicos  sao  os  titulares  dos  cargos  estruturais  &  organizagao  politica  do  Pais,  ou 
seja,  ocupantes  dos  que  integram  o  arcabou^o  constitucional  do  Estado,  o  esquema  funda¬ 
mental  do  Poder.  Dai  que  se  constituem  nos  formadores  da  vontade  superior  do  Estado.  Sao 
agentes  politicos  apenas  o  Presidente  da  Republica,  os  Governadores,  Prefeitos  e  respectivos 
vices,  os  auxiliares  imediatos  dos  Chefes  de  Executivo,  isto  <§,  Ministros  e  Secretaries  das 
diversas  pastas,  bem  como  os  Senadores,  Deputados  federais  e  estaduais  e  os  Vereadores.48 

Fixado  o  conceito,  questao  interessante  e  saber  se  a  Lei  de  Improbidade 
Administrativa  alcanna  essa  categoria  especial  de  agentes  publicos. 

Embora  a  incidencia  da  LIA  sobre  todos  os  agentes  politicos  seja  admitida 
quase  a  unanimidade  pela  doutrina  especializada,  o  Supremo  Tribunal  Federal, 
no  julgamento  da  Reclama^ao  2.138/DF,  que  discutia  a  aplica^o  desse  diploma 
legal  a  um  Ministro  de  Estado,  seguiu  caminho  diverso,  gerando  muita  confusao 
entre  os  operadores  do  direito. 

Na  ocasiao,  o  Ministro  Relator  Nelson  Jobim  defendeu  em  seu  voto  (acolhi- 
do  pela  maioria)  que  a  LIA  nao  se  aplicaria  aos  agentes  politicos  para  os  quais 
a  Constitui^ao  Federal  instituiu  regime  especial  de  julgamento  por  crimes  de 
responsabilidade  (disciplinados  pela  Lei  1.079/1950). 

A  partir  desse  precedente  da  Suprema  Corte,  a  implementa^ao  Judicial  da 
LIA  aos  agentes  politicos  passou  a  ser  muito  questionada.  Enfim,  trata-se  de 
assunto  polemico,  em  rela^ao  ao  qual  se  destacam  dois  principais  entendimentos: 

l.°)  Nao  incidencia  da  LIA:  estao  excluidos  do  imbito  de  regencia  da  LIA 
os  agentes  politicos  para  os  quais  a  Constitui^ao  Federal  instituiu  expressamente 
(art.  52,  I  e  II;  art.  102,  I,  “c”;  e  art.  105,  I,  “a”)  regime  especial  de  julgamento 
por  crimes  de  responsabilidade.  Nesse  sentido,  argumenta-se:49 

a)  os  atos  de  improbidade  administrativa  sao  tipiflcados  como  crime  de  res¬ 
ponsabilidade  na  Lei  1.079/1950,  delito  de  carater  politico-administrativo; 

b)  o  sistema  constitucional  brasileiro  distingue  o  regime  de  responsabilida¬ 
de  dos  agentes  politicos  dos  demais  agentes  publicos; 

c)  a  Constitui^ao  nao  admite  a  concorrencia  entre  dois  regimes  de  respon¬ 
sabilidade  politico-administrativo  para  os  agentes  politicos:  o  previsto  no 
art.  37,  §  4.°  (regulado  pela  Lei  8.429/1992),  e  o  regime  fixado  no  art.  102, 
I,  “c”  (disciplinado  pela  Lei  1.079/1950),  sob  pena  de  bis  in  idem; 


48  BANDEIRA  DE  MELLO,  Celso  Antfinio.  Curso  de  direito  administrative.  27.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2010.  p. 
247.  Hely  Lopes  Meirelles  confene  um  sentido  mais  amplo  a  essa  categoria,  incluindo  magistrados,  membros  do 
Ministerio  Publico  e  dos  Tribunals  de  Contas  ( Direito  administrative  brasileiro.  Sao  Paulo,  Malheiros,  2003.  p.  74). 

49  A  propdsito,  veja-se:  MEIRELLES,  Hely  Lopes;  WALD,  Amoldo;  MENDES,  Gilmar  Ferreira.  Mandado  de  seguranga 
e  a(6es  constitucionais.  33.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2010,  p.  270-271. 
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d)  as  sanies  previstas  na  LIA,  a  despeito  de  caracterizadas  como  de  natu- 
reza  civil,  sao  dotadas  de  “forte  conteudo  penal”.  Assim,  a  sentensa  con- 
denatoria  na  a<;ao  de  improbidade  seria  dotada  de  efeitos  que,  em  alguns 
aspectos,  superam  aqueles  atribuidos  a  senten^a  penal  condenatoria,  fato 
que  poderd  provocar  efeitos  mais  gravosos  para  o  equilibrio  juridico-ins- 
titucional  do  que  eventual  senten^a  condenatdria  de  carater  penal; 

e)  os  agentes  politicos  podem  ficar  tolhidos  na  sua  liberdade  para  o  de- 
sempenho  das  fun^oes  que  lhes  cabem,  sob  a  amea<;a  constante  de  a^oes 
drasticas,  que  podem  ocasionar  a  perda  do  cargo,  a  indisponibilidade  dos 
bens  pessoais  e  atd  a  suspensao  dos  direitos  politicos. 

Essa  tese  foi  adotada  pelo  Supremo  Tribunal  Federal,  por  maioria  de  votos 
(6x5),  no  julgamento  da  Reclama^ao  2.138/DF,  em  13.06.2007  (Informativo  STF 
471),  relativa  a  uma  a^ao  de  improbidade  administrativa  ajuizada  em  face  de 
Ministro  de  Estado.50 

2.°)  Incidencia  da  LIA:  todo  e  qualquer  agente  politico,  sem  exce^ao,  pode 
ser  processado  pela  pratica  de  atos  de  improbidade  administrativa,  sujeitando-se 
ds  sanqoes  previstas  no  art.  12  da  LIA  e  no  art.  37,  §  4.°,  da  CF. 

Esse  entendimento,  ao  qual  nos  filiamos,  e  seguido  pela  doutrina  ampla- 
mente  majoritaria,51  cujos  argumentos  podem  ser  assim  resumidos: 

a)  prevalece  no  direito  brasileiro  o  sistema  de  pluralidade  ou  concorrencia 
de  instancias  para  repressao  da  improbidade  administrativa.  Tanto  &  as¬ 
sim  que  a  propria  Constitui^ao  Federal,  em  seu  art.  37,  §  4.°,  ao  indicar  as 
sanies  cabiveis  por  ato  de  improbidade  administrativa,  deixa  expresso 
que  elas  serao  previstas  em  lei,  “sem  prejuizo  da  a^ao  penal  cabivel”;  da 
mesma  forma,  o  paragrafo  unico  do  art.  52  da  CF,  ao  limitar  a  conde- 
na^ao  nos  crimes  de  responsabilidade  k  perda  do  cargo  e  k  inabilita^ao, 
por  oito  anos,  para  o  exercicio  de  fun<;ao  publica,  deixa  expresso  que  nao 
haverd  prejuizo  das  demais  san^oes  judiciais  cabiveis; 

90  Foi  tamWm  como  decidlu  a  2.*  Turma  do  STF  no  AgR  no  RE  579.799-SP.  rel.  Min.  Eros  Grau.  DJ  19.12.2008 
(no  caso,  tratava-se  de  Desembargador,  ao  qual  a  Suprema  Corte  referiu-se  como  agente  politico), 
si  Nesse  sentido.  entre  outros.  vejam-se:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  administrativa. 
4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  421-426;  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de 
direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  S3o  Paulo:  RT,  2009.  p.  104-108;  DECOMAIN,  Pedro 
Roberto.  Improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Dialetica,  2008.  p.  36-48;  SOBRANE,  Sergio  Turra.  Improbi¬ 
dade  administrativa:  aspectos  materials,  dimens5o  difusa  e  coisa  julgada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2010,  p.  126-127; 
VIEIRA,  Fernando  Grella.  Agio  civil  publica  de  improbidade:  foro  privilegiado  e  crime  de  responsabilidade.  In: 
MILARf-,  £dis  (Coord.).  Agdo  civil  publica  apds  20  anos:  efetividade  e  desafios.  Sao  Paulo:  RT,  2005.  p.  165-172; 
BANDEIRA  DE  MELLO,  Celso  AntSnio.  Competencia  para  julgamento  de  agentes  politicos  por  ofensa  a  Lei  de 
Improbidade  Administrativa.  Revista  Trimestral  de  Direito  Pdblico,  40/12-13;  e  MARTINS  JUNIOR,  Wallace  Paiva. 
Probldade  administrativa.  4.  ed.  S5o  Paulo;  Saraiva,  2009.  p.  398.  OS6RIO,  F3bio  Medina.  Teorla  da  improbidade 
administrativa:  mi  gestio  publica:  corrupgio:  Ineficiencia.  2.  ed.  S3o  Paulo:  RT,  2010.  p.  176-177. 


b)  coexistem,  no  Brasil,  disciplinas  normativas  diversas  em  materia  de  im¬ 
probidade,  as  quais,  embora  visando  a  preserva^ao  da  moralidade  na 
Administra^ao  Publica,  possuem  objetivos  constitucionais  diversos:  a 
especifica  da  Lei  8.429/1992,  que  disciplina  o  art.  37,  §  4.°,  da  CF,  de  tipi- 
fica<;ao  cerrada  e  de  incidencia  sobre  um  amplo  rol  de  possiveis  acusados, 
incluindo  ate  mesmo  pessoas  que  nao  tenham  vinculo  funcional  com 
a  Administrate  Publica;  e  a  referente  a  exigencia  de  probidade  que  a 
Constitui^ao  faz  em  rela^ao  aos  agentes  politicos,  especialmente  ao  Che- 
fe  do  Poder  Executivo  e  aos  Ministros  de  Estado  (art.  85,  V),  a  qual,  no 
piano  infraconstitucional,  se  completa  com  o  art.  9.°  da  Lei  1.079/1950; 

c)  excluir  os  agentes  politicos  do  ambito  de  incidencia  da  LIA  pelo  simples 
fato  de  ocuparem  cargos  do  alto  escalao  governmental  infringe  o  prin- 
cipio  da  isonomia,  previsto  no  art.  5.°,  caput,  da  CF;  surgiria  ai  situa^o 
peculiar  em  que  seria  responsabilizado  com  grande  severidade  o  subor- 
dinado,  sem  que  o  mesmo  tratamento  fosse  dispensado  ao  seu  superior, 
ocupante  de  cargo  daqueles  aos  quais  usualmente  se  reservou  a  designa¬ 
te  de  agentes  politicos; 

d)  a  pretensa  compara^ao  das  condutas  e  san^oes  previstas  na  LIA  a  crimes 
de  responsabilidade  esvazia  por  completo  o  evidente  carater  moralizador 
da  Lei  8.429/1992,  na  medida  em  que  deixa  ao  largo  de  sua  incidencia  os 
agentes  politicos,  justamente  os  que  desfrutam  das  cond^oes  mais  pro- 
picias  k  prdtica  de  atos  improbos  e  os  que  dispoem  dos  melhores  meios 
para  se  evadirem  a  consequente  responsabilidade; 

e)  a  amplitude  do  conceito  de  agente  publico  adotado  pela  LIA  deixa  estreme 
de  duvidas  a  inten^ao  de  colocar  sob  seu  ambito  de  reg£ncia  os  agentes  po¬ 
liticos,  que  se  vinculam  ao  Poder  Publico  por  liames  de  carater  politico.  As¬ 
sim  6  que  seu  art.  2.°,  ao  falar  tambem  em  “ele^ao,  mandato,  designa^ao”, 
espancou  qualquer  possibilidade  de  acrobacia  ou  malabarismo  exegdtico 
que  pudesse  ser  forjado  para  restringir  a  no<;ao  de  agente  publico  e  permitir 
aos  agentes  politicos  que  escapulissem  dos  rigores  da  lei. 

No  mesmo  sentido  consolidou-se  a  jurisprudence  do  STJ,  que  apenas  ex- 
cepciona  a  aplica^ao  da  LIA  aos  atos  de  improbidade  praticados  pelo  Presidente 
da  Republica  (CF,  art.  85,  V),  cujo  julgamento  se  da  em  regime  especial  pelo 
Senado  Federal  (CF,  art.  86).  A  proposito,  anote-se: 

Administrative).  Improbidade  administrativa.  Prefeito  municipal.  Duplo  regime  sanciona- 
torio  dos  agentes  politicos:  legitimidade.  Precedentes.  A  jurispruddneia  assentada  no  STJ, 
inclusive  por  sua  Corte  Especial,  6  no  sentido  de  que,  “excetuada  a  hipotese  de  atos  de 
improbidade  praticados  pelo  Presidente  da  Republica  (art.  85,  V),  cujo  julgamento  se  dd 
em  regime  especial  pelo  Senado  Federal  (art.  86),  nao  hd  norma  constitucional  alguma  que 
imunize  os  agentes  politicos,  sujeitos  a  crime  de  responsabilidade,  de  qualquer  das  san^oes 
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por  ato  de  improbidade  previstas  no  art.  37,  §  4.°.  Seria  incompativel  com  a  Constitui^ao 
eventual  preceito  normativo  infraconstitucional  que  impusesse  imunidade  dessa  natureza” 
(Rcl  2.790/SC,  DJe  04.03.2010).  Agravo  regimental  improvido.52 


atencAo 

A  polemica  em  quest5o  gira  em  torno  da  incidencia  ou  nao  da  LIA  sobre  os  agentes  poli¬ 
ticos  para  os  quais  a  Constituigao  instituiu  expressamente  (art.  52,  I  e  II;  art.  102,  I,  “c”;  e 
art.  105,  I,  "a")  regime  especial  de  julgamento  por  crimes  de  responsabilidade  (disciplinados 
pela  Lei  1.079/1950).53 


Quanto  aos  demais  agentes  politicos  (governadores,  prefeitos,  secretaries 
estaduais  e  municipals,  deputados  federais  e  estaduais,  senadores,  vereadores  etc.), 
nao  ha  maiores  controversias:  a  doutrina  e  o  prdprio  Supremo  Tribunal  Federal54 
entendem  que  se  sujeitam  a  Lei  de  Improbidade  Administrativa,  respeitadas 
apenas  as  disposigdes  constitutionals  para  efeito  de  perda  do  mandat o,  conforme 
sera  visto  mais  k  frente.  Nessa  mesma  linha  consolidou-se  a  jurisprudence  do 
Superior  Tribunal  de  Just^a,  conforme  se  infere  do  teor  da  seguinte  ementa, 
referente  ao  julgamento  de  Governador:  “Improbidade  administrativa.  Aplica- 
bilidade  da  Lei  8.429/1992  aos  agentes  politicos.  Possibilidade.  Precedentes  de 
ambas  as  Turmas  de  Direito  Publico  desta  Corte.  Recurso  Especial  provido”.55 

Em  verdade,  o  pano  de  fundo  de  toda  essa  discussao  que  envolvia  os  agentes 
politicos  e  uma  situa^ao  de  natureza  estritamente  processual,  relacionada  com 
a  competence  para  o  processo  e  julgamento  das  a9oes  de  improbidade,  visto 
que  elas  podem  conduzir  agentes  politicos  da  mais  alta  expressao  a  san^oes  de 
perda  do  cargo  e  a  suspensao  de  direitos  politicos.  Nas  precisas  palavras  de 


»  AgRg  no  REsp  1.099.900/MG,  1.*  Turma,  Rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  16.11.2010.  No  mesmo  sentido: 
Rcl  2.790/SC,  Corte  Especial,  Rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  DJe  04.03.2010;  AgRg  no  REsp  n°  1.189.265/ 
MS,  Rel.  Min.  Humberto  Martins,  DJe  14.02.2011;  AgRg  no  REsp  1.099.900/MG,  1.*  Turma,  Rel.  Min.  Francisco 
Falcao,  j.  22.11.2011;  e  REsp  1.130.584  /PB,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  18.09.2012. 

53  Sao  eles;  Presidente  e  Vice-Presidente  da  Republica,  Ministros  de  Estado  e  os  Comandantes  da  Marinha,  do 
Exercito  e  da  Aeronautica  nos  crimes  da  mesma  natureza  conexos  com  aqueles,  os  Ministros  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  o  Procurador-Geral  da  Republica,  o  Advogado-Geral  da  Uniao,  os  membros  dos  Tribunals 
Superiores,  os  do  Tribunal  de  Contas  da  Uniao,  os  chefes  de  missao  diplomatica  de  carter  permanente, 
os  desembargadores  dos  Tribunals  de  Justiga  dos  Estados  e  do  Distrito  Federal,  os  dos  Tribunals  Regionais 
Federais,  dos  Tribunals  Regionais  Eleitorais  e  do  Trabalho,  os  membros  dos  Conselhos  ou  Tribunals  de  Contas 
dos  Municfpios  e  os  do  MinistSrio  Publico  da  Uniao  que  oficiem  perante  tribunals. 

54  AC  3585  MC/RS,  Rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j.  02.06.2014;  RE  439723/SP,  Rel.  Min.  Celso  de  Mello,  J. 
24.11.2009;  Pet  3.923-QO/SP,  Rel.  Min.  Joaquim  Barbosa,  j.  13.06.2007. 

45  REsp  1.216.168/RS,  decisao  monocratica  do  Min.  Humberto  Martins  (DJe  18.11.2010).  No  mesmo  sentido, 
confira-se:  AgRg  na  MC  16.383/DF,  2.’  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  DJe  04.03.2010;  e  REsp  1.091.215/ 
MG,  rel.  Min.  Francisco  Falcao,  1.*  Turma,  j.  05.05.2009;  REsp  1.199.004/SC,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon, 
DJe  25.10.2010;  REsp  1192583/RS,  2."  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  DJe  08.09.2010;  REsp  1.135.767,  2.* 
Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  DJe  09.06.2010;  AgRg  no  REsp  1.158.623/RJ,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Hamilton 
Carvalhido,  DJe  09.04.2010;  REsp  1.034.511/CE,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  2.*  Turma,  j.  l.”.09.2009. 
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Teori  Albino  Zavascki,  “essa  6  a  real  e  mais  delicada  questao  institutional  que 
subjaz  a  polemica  sobre  atos  de  improbidade  praticados  por  agentes  politicos”56 

Ao  enfrentar  novamente  esse  tema,  no  historico  julgamento  da  Peti^ao 
3.240/DF  (j.  10.05.2018),  referente  a  uma  a^ao  de  improbidade  administrativa 
proposta  em  face  de  um  parlamentar,  pela  pratica  de  ato  de  improbidade  ad¬ 
ministrativa  enquanto  Ministro  de  Estado,  o  Pleno  do  Supremo  Tribunal  Fede¬ 
ral  se  alinhou  a  jurisprudence  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a  e  decidiu,  por 
maioria  de  votos,  que  todos  os  agentes  politicos,  com  exce<;ao  do  Presidente  da 
Republica,  encontram-se  sujeitos  a  um  duplo  regime  sancionatorio,  de  modo 
que  se  submetem  tanto  a  responsabiliza^ao  civil  pelos  atos  de  improbidade 
administrativa,  quanto  a  responsabiliza^ao  polltico-administrativa  por  crimes 
de  responsabilidade. 

Doravante,  portanto,  quer  seja  com  base  na  jurisprudencia  do  STJ,  quer 
seja  com  base  no  atual  entendimento  do  STF,  e  correto  aflrmar  que  todos  os 
agentes  politicos,  com  exce^ao  do  Presidente  da  Republica,  se  submetem  tanto 
a  responsabiliza^ao  civil  pelos  atos  de  improbidade  administrativa,  quanto 
a  responsabiliza^ao  polltico-administrativa  por  crimes  de  responsabilidade. 

Nao  ha  nenhum  impedimento,  portanto,  a  concorrencia  de  esferas  de 
responsabiliza^ao  distintas,  de  modo  que  carece  de  fundamento  constitucional 
a  tentativa  de  imunizar  os  agentes  politicos  das  san^oes  da  a^ao  de  improbi¬ 
dade  administrativa,  a  pretexto  de  que  estas  seriam  absorvidas  pelo  crime  de 
responsabilidade.  A  unica  exce^ao  ao  duplo  regime  sancionatorio  em  materia 
de  improbidade,  reprise-se,  se  refere  aos  atos  praticados  pelo  Presidente  da 
Republica,  conforme  previsao  do  art.  85,  V,  da  Constitui^ao  Federal. 

Retomaremos  esse  tema  mais  adiante,  ao  tratarmos  do  foro  por  prerrogativa 
de  fun^ao  na  a^ao  civil  de  improbidade. 

6.6.2. 1.2  Agentes  parlamentares  e  inviolabilidade 

Conforme  visto,  a  LIA  tern  um  campo  de  aplica^ao  bem  amplo,  alcan^ando 
os  atos  de  improbidade  administrativa  praticados  por  qualquer  agente  publico, 
servidor  ou  nao,  contra  as  entidades  referidas  no  seu  art.  l.°.  Tal  amplitude 
implica  considerar  a  aplicabilidade  da  LIA  aos  atos  de  improbidade  de  qualquer 
dos  Poderes  de  Estado  (Executivo,  Legislativo  e  Judiciario). 

Se  por  um  lado  nao  ha  duvidas  de  que  os  parlamentares,  quando  exercem 
funqiao  atlpica  (administrativa),  se  sujeitam  as  sanqoes  da  LIA  (ex.:  contrata^ao 
de  servi^o  com  dispensa  indevida  de  licita^ao),  por  outro,  questiona-se  se  o 


54  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  2009.  p.  108. 
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instituto  da  imunidade  parlamentar  material  impede  a  aplicagao  da  LLA  a  tais 
agentes  quando  exercem  fungao  legislativa  tipica. 

A  imunidade  parlamentar  material  esta  prevista  no  art.  53  da  Constituigao 
Federal,  que  assim  dispoe:  “Os  Deputados  e  Senadores  sao  inviolaveis,  civil  e 
penalmente,  por  suas  opinioes,  palavras  e  votos”  Identica  garantia  foi  conferida 
aos  deputados  estaduais57  e  aos  vereadores.58 

Referido  instituto  atua,  no  contexto  normativo  delineado  por  nossa  Cons¬ 
tituigao,  como  condigao  e  garantia  de  independence  do  Poder  Legislative,  seu 
real  destinatdrio,  em  face  dos  outros  Poderes  do  Estado. 

Dada  a  amplitude  dessa  prerrogativa,  instituida  por  preceito  constitucional 
que  nao  admite  restrigdes,  e  imperioso  concluir  que  o  conteudo  do  voto  do 
parlamentar  nao  podera  ensejar  a  aplicagao  das  sangoes  da  LIA.59  Vale  dizer: 
o  voto  do  congressista,  isoladamente  considerado,  mesmo  que  dissonante  das 
normas  constitucionais  e  do  interesse  publico,  nao  se  sujeita  4s  sangoes  previstas 
na  Lei  8.429/1992,  porquanto  inviolavel.  Nesse  sentido,  inclusive,  ja  decidiu  o 
Superior  Tribunal  de  Justiga: 

O  ato  legislative  tipico  estd  fora  do  ambito  de  atuagao  da  Lei  8.429/1992,  seja  por  nao 
operar  efeitos  concretos,  seja  por  esbarrar  na  imunidade  material  conferida  aos  parlamen- 
tares  pela  Constituigao,  ainda  que  seja  possivel  a  presenga  do  ato  de  improbidade  durante 
a  sua  prdpria  tramitagao,  sobretudo  quando  o  desvio  6  manifesto.  Todavia,  nao  h  o  caso. 
Recurso  especial  provido.60 

ATENCAO 

A  imunidade  material  garantida  aos  parlamentares  tem  seu  alcance  restrito  aos  seus  votos, 
n5o  se  estendendo,  portanto,  a  outras  agoes  praticadas  no  exercicio  de  atividade  legislativa 
tfpica,  enquadraveis  na  tipologia  da  LIA,  tais  como:  perceber  vantagem  patrimonial  de  setor 
econdmlco  interessado  na  aprovag§o  de  urn  determinado  projeto  de  lei  (art.  9.°,  I,  da  LIA); 
negociar  o  voto  na  eleigao  da  mesa  da  Camara  Municipal  (art.  9.°,  I,  da  LIA);  receber  van¬ 
tagem  econfimica  para  atrasar  a  votagao  de  um  projeto  de  lei  (art.  9.°,  X,  da  LIA);  deixar 
de  encaminhar,  dolosamente,  projeto  de  lei  j4  aprovado  para  a  apreciagao  do  Chefe  do 
Executivo  (art.  11,  II,  da  LIA).  Note-se  que  em  todos  esses  exemplos  as  condutas  fmprobas 
sao  extrfnsecas  ao  voto  do  parlamentar. 

O  proprio  STJ,  em  interessante  julgado,  ja  reconheceu  a  possibilidade  de 
aplicagao  da  LLA  para  sancionar  condutas  relacionadas  ao  exercicio  de  fungao 


37  Art.  27,  §  l.°,  da  CF. 

*  Art.  29,  VIII,  da  CF. 

59  GARCIA,  Emerson:  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  administrative.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris. 
2008.  p.  311.  Em  igual  sentido:  MELLO,  Claudio  Ari.  Improbidade  administrativa:  consideragoes  sobre  a  Lei 
8.429/92.  Cadernos  de  Dlreito  Constitucional  e  Ciincia  Politico,  v.  3,  n.  11,  p.  53. 

40  REsp  1101359/CE,  2.*  Turma,  rel.  Castro  Meira,  j.  27.10.2009. 
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legislativa  tipica.  In  casu,  a  improbidade  nao  foi  identificada  no  conteudo  dos 
votos  dos  parlamentares,  que  aprovaram  leis  inconstitucionais,  mas  sim  no  desvio 
de  finalidade  subjacente  a  majoragao  ilegal  dos  seus  prdprios  vencimentos  para 
a  mesma  legislatura,  posteriormente  camuflada  em  ajuda  de  custo  desvinculada 
de  prestagao  de  contas,  com  prejuizo  ao  erdrio.  A  propdsito,  confira-se: 

A  edigao  de  leis  que  implementaram  o  aumento  indevido  nas  prbprias  remuneragoes,  pos¬ 
teriormente  camuflado  em  ajuda  de  custo  desvinculada  de  prestagao  de  contas,  enquadra  a 
conduta  dos  responsaveis  -  tenham  agido  com  dolo  ou  culpa  -  no  art.  10  da  Lei  8.429/1992, 
que  censura  os  atos  de  improbidade  por  dano  ao  Erdrio,  sujeitando-os  4s  sangoes  previstas 
no  art.  12,  II,  da  mesma  lei.61 

Em  conclusao,  excetuado  o  conteudo  do  voto,  inviolavel  por  forga  de  pre¬ 
ceito  constitucional,  as  sangoes  da  LIA  poderao  atingir  as  condutas  dos  parla¬ 
mentares  praticadas  no  exercicio  de  fungao  legislativa  tipica,  sobretudo  quando 
caracterizado  o  desvio  de  poder  ou  de  finalidade.62 

6.6.2.1.3  Magistrados  e  membros  do  Ministerio  Publico 

As  sangoes  da  LIA  se  aplicam  normalmente  aos  magistrados  e  membros 
do  Ministerio  Publico  que  praticarem  os  atos  de  improbidade  previstos  nos 
seus  arts.  9.°  {enriquecimento  ilfcito )  e  11  ( atentado  contra  os  prindpios  da 
Administragao  Publica). 

Com  efeito,  quer  seja  no  exercicio  de  atividade- fim,' 53  quer  seja  no  exercicio 
de  atividade-meio ,64  presentes  os  elementos  caracterizadores  das  modalidades  de 
improbidade  previstas  nos  arts.  9.°  e  11,  certamente  a  conduta  de  tais  agentes 
serd  alcangada  pelas  sangoes  previstas  no  art.  12,  I  e  III,  da  LIA. 

Por  exemplo:  se  um  promotor  de  justiga  recebe  vantagem  economica  para 
arquivar  um  inquerito  civil,  sua  conduta  se  amoldara  ao  tipo  do  art.  9.°,  I,  da 
LIA.  Da  mesma  forma,  se  uma  juiza  autorizar  uma  busca  e  apreensao  domici- 
liar,  mesmo  estando  ciente  da  ausencia  dos  requisitos  legais  da  medida,  apenas 
para  se  vingar  de  um  ex-namorado,  sua  conduta  encontrara  abrigo  no  tipo  do 
art.  11,  I,  da  LIA. 


41  REsp  723.494/MG,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  l.°.09.2009.  No  mesmo  sentido:  TJPR,  5.‘  CC., 
AP  64.118-1,  rel.  Des.  Fleury  Fernandes,  j.  25.08.1998. 

42  Nesse  sentido:  OSbRIO,  F5bio  Medina.  Teoria  da  improbidade  administrativa:  ma  gestao  publica:  corrupgSo: 
inefici§ncia.  2.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2010.  p.  171. 

43  No  caso  dos  julzes,  a  atividade-fim  corresponde  a  pratica  de  atos  jurisdicionais;  no  caso  dos  membros  do  Mi¬ 
nisterio  Publico,  a  atividade-fim  corresponde  &  atuagio  funclonal  nos  inqu6ritos  civis  e  nos  processos  Judicials. 

M  S5o  exemplos  de  ab'vidade-meio:  contratagao  de  obras  ou  servigos;  aquisigao  de  equipamentos;  contratagao 
de  servidores  etc. 
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Entretanto,  no  que  se  refere  a  modalidade  prevista  no  art.  10  da  LIA  (lesao 
ao  erario),  convem  distinguir: 

a)  no  exerdcio  de  atividade-meio,  as  condutas  de  tais  agentes,  dolosas  ou 
culposas,  poderao  ser  enquadradas  na  tipologia  do  art.  10.  £  o  caso, 
por  exemplo,  do  presidente  de  um  Tribunal  de  Justi<;a  que,  agindo  de 
forma  negligente,  contrata  diretamente  determinado  servi^o  fora  das  hi- 
poteses  legais  de  dispensa  de  licita^ao  (art.  10,  VIII,  da  LIA); 

b)  no  exerdcio  de  atividade-fim,  somente  as  condutas  dolosas  de  tais 
agentes  poderao  ser  enquadradas  no  art.  10.65  Como  bem  observado 
por  Hugo  Nigro  Mazzilli,  a  indenidade  dos  magistrados  e  dos  promoto- 
res,  quando  no  exerdcio  de  sua  atividade-fim,  e  consectario  logico  de  sua 
independencia  funcional,  garantida  constitucionalmente.66 

Nesse  sentido,  observe-se  que  o  proprio  Codigo  de  Processo  Civil,  clara- 
mente  comprometido  com  essa  independencia  funcional,  condiciona  a  respon- 
sabilidade  civil  dos  membros  do  Ministerio  Publico  e  dos  juizes  a  que  tenham 
agido  com  dolo  ou  fraude.67 

Sobre  o  tema  assim  se  posiciona  Nelson  Nery  Junior: 

Os  membros  do  MP  sao  agentes  politicos  e,  assim  como  ocorre  com  os  juizes,  somente 
respondem  civilmente  quando  agem  com  dolo  ou  fraude  no  exerdcio  de  sua  fun^ao.  Nao 
estao  sujeitos  a  responsabilidade  quando  agem  com  culpa.  As  hipdteses  de  responsabilidade 
dos  juizes  e  do  MP  sao  arroladas  em  numerus  clausus,  taxativamente,  nao  comportando 
amplia^ao.68 

Em  conclusao,  tem-se:  a)  quando  agirem  dolosamente,  seja  no  exerdcio  de 
atividade-fim,  seja  no  exerdcio  de  atividade-meio,  as  condutas  dos  magistrados  e 
dos  membros  do  Ministerio  Publico  poderao  se  amoldar  normalmente  a  tipologia 
dos  arts.  9.°,  10  e  11  da  LIA;  b)  quando  agirem  culposamente  no  exerdcio  de 
atividade-meio,  suas  condutas  poderao  se  amoldar  a  tipologia  do  art.  10;  e  c) 
quando  agirem  culposamente  no  exerdcio  de  atividade-fim,  sua  condutas  serao 
atipicas  para  os  fins  da  LIA. 


6.6.2. 2  Terceiros 

Conforme  visto,  o  sujeito  ativo  do  ato  de  improbidade  administrativa  e  o 
agente  publico. 


85  Em  sentido  contrSrio,  F3bio  Media  Osdrio  defende  a  incidencia  da  LIA  sobre  atos  jurisdicionais  culposos  ( Teoria 
da  improbidade  administrativa :  ma  gestao  publics:  corrupgao:  ineficiSnda.  2.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2010.  p.  171). 
66  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  jufzo.  14.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2002.  p.  525. 

47  CPC,  arts.  181  e  143,  I. 

68  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Codigo  de  Processo  Civil  comentado  e  legislafdo  extra- 
vagante.  10.  ed.  S5o  Paulo:  RT,  2007.  p.  320. 
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Muitas  vezes,  contudo,  esse  agente  publico  pratica  o  ato  de  improbidade 
em  parceria,  em  conluio  com  terceiro  (particular  ou  agente  publico  estranho  as 
fun^oes  exercidas  por  aquele).  Outras  vezes,  embora  ausente  o  conluio  previo, 
o  terceiro  aufere  beneficios  desse  ato,  direta  ou  indiretamente. 

Para  ampliar  o  alcance  da  LIA  e  responsabilizar  tambem  esse  terceiro  e  que 
o  legislador  instituiu  uma  norma  de  extensao  em  seu  art.  3.°,  que  assim  dispoe: 

Art.  3.°  As  disposi9oes  desta  lei  sao  aplicaveis,  no  que  couber,  Aquele  que,  mesmo  nao 

sendo  agente  publico,  induza  ou  concorra  para  a  pr&tica  do  ato  de  improbidade  ou  dele  se 

beneficie  sob  qualquer  forma  direta  ou  indireta. 

Nos  termos  do  citado  dispositivo,  terceiros  sao  aqueles  que,  mesmo  nao 
sendo  agentes  publicos,  induzem  ou  concorrem  para  a  pratica  do  ato  de  im¬ 
probidade  ou  dele  se  beneficiam  direta  ou  indiretamente. 

A  expressao  “no  que  couber”  indica  que  as  san^oes  sao  aplicaveis  de  acordo 
com  as  condi<;6es  pessoais  do  terceiro.69  Assim,  se  ele  for  agente  publico  (estra- 
nho  as  fun^oes  exercidas  pelo  agente  principal),  sofrera  a  incidencia  de  todas 
as  san^oes  legais.  Se  ele  nao  for  agente  publico,  nao  podera  sofrer  a  san^ao  de 
perda  da  fun<;ao  publica,  sem  prejuizo  das  demais,  formando  em  algumas  delas 
(o  ressarcimento  integral  do  dano)  a  rela^ao  de  solidariedade  com  o  agente 
principal,  criada  pelo  art.  3.°.70 

Induzir  6  fazer  surgir  na  mente  de  outrem  a  ideia  do  ilicito,  atd  entao 
inexistente.  Exemplo:  “A”,  particular,  sugere  a  “B”,  prefeito  de  um  dado  municipio, 
que  desrespeite  a  Lei  de  Licita<;ao  e  Contratos  (Lei  8.666/1993)  e  contrate  uma 
empresa  prestadora  de  servi^os  sem  licita^ao,  fora  das  hipoteses  de  dispensa 
ou  inexigibilidade. 

Nesse  particular,  faz-se  necessaria  a  seguinte  pondera^ao:  como  o  citado 
dispositivo  referiu-se  tao  somente  a  conduta  de  induzir,  autorizada  doutrina 
entende  que  o  terceiro  instigador,  6  dizer,  aquele  que  apenas  incentiva  a  inten^ao 
preexistente  do  agente  publico  de  cometer  o  ilicito,  nao  6  alcan<jado  pela  LIA.71 
E  a  razao  e  simples:  a  norma  em  estudo  comma  severas  san^oes  ao  agente,  nao 
admitindo,  portanto,  interpreta^ao  extensiva.72 

O  terceiro  concorre  quando  participa  dos  atos  preparatdrios  ou  executorios 
da  improbidade,  seja  praticando-os  em  conjunto  com  o  agente  {como  na  hipdtese 
da  empresa  que  empresta  seu  nome  para  compor  uma  licita$ao  fraudulenta  na 


»  Nessa  linha  de  raciodnio:  STJ,  REsp  931.135/RO,  2.'  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  09.12.2008,  DJe 
27.02.2009. 

70  A  propdsito,  veja-se:  MARTINS  JLINIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  S5o  Paulo:  Saraiva, 
2009.  p.  321. 

71  Ao  cuidar  do  tlpo  do  art  122,  o  Codigo  Penal  fez  mencao  as  tres  esp4cies  de  participagao:  "induzir  ou  Instigar 
alguem  a  suicidar-se  ou  prestar-lhe  auxflio  para  que  o  faca".  A  LIA,  diferentemente,  n5o  o  fez. 

72  Nesse  sentido  vejam-se:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio 
de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  220;  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrative. 
23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2010.  p.  1.177. 
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modalidade  convite),  seja  prestando  simples  auxilio  material  ( como  na  hipotese 
do  particular  que  empresta  seu  veiculo  para  que  o  agente  desvie,  em  proveito 
proprio,  materiais  de  construgao  de  uma  obra  publica). 

O  terceiro  beneficiario  e  aquele  que  lucra  qualquer  especie  de  vantagem  com 
a  pratica  do  ato  de  improbidade,  vantagem  esta  que  pode  ser  direta  (tais  como  bens 
ou  valores  desviados  do  erario)  ou  indireta  (outras  repercussoes  positivas  na  orbita 
de  seus  interesses,  ainda  que  por  intermedio  de  interposta  pessoa,  como  a  nomea^ao 
de  um  parente  para  algum  cargo  comissionado  da  Administrate  Publica). 

Anote-se  que  as  pessoas  jurfdicas  tambem  poderao  figurar  como  sujeito 
ativo  dos  atos  de  improbidade.  Isso  porque,  contrariamente  ao  que  ocorre  com 
o  agente  publico,  necessariamente  pessoa  fisica,  o  art.  3.°  da  LIA  nao  faz  nenhu- 
ma  distin<;ao  em  rela^o  aos  terceiros,  o  que  permite  concluir  que  as  pessoas 
juridicas  tambem  estao  incluidas  sob  tal  epigrafe.73 

Assim,  por  exemplo,  constatado  que  determinado  numerario  desviado  do 
erdrio  foi  incorporado  indevidamente  ao  patrimonio  de  uma  pessoa  juridica, 
estara  ela  sujeita  ds  san^oes  previstas  no  art.  12  da  LIA,  desde  que  compativeis 
com  as  suas  peculiaridades  (ex.:  perda  dos  valores  acrescidos  ilicitamente, 
multa  civil,  proibi^ao  de  contratar  com  o  Poder  Publico  etc.).  Nesse  sentido, 
alids,  consolidou-se  a  jurisprudence  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a.  A  titulo 
de  exemplo,  confira-se: 

Processual  civil  e  administrative.  AusSncia  de  prequestionamento.  Sumula  282/STF.  Impro¬ 
bidade.  Pessoa  juridica.  Legitimidade  passiva.  Recebimento  da  peti^ao  inicial.  Intercepta9§o 
telefdnica.  Prova  emprestada.  Sequestro  cautelar  dos  bens.  Possibilidade.  Divergencia  juris¬ 
prudential  nao  configurada.  Sumula  83/STJ. 

A  recorrente  insurge-se  contra  acbrdao  do  Tribunal  Regional  Federal,  que  manteve  recebi¬ 
mento  da  peti9§o  inicial  de  A9S0  Civil  Publica  por  improbidade  administrativa  relacionada 
a  suposto  esquema  de  corrup9§o  constatado  na  Procuradoria  do  INSS  de  Mato  Grosso, 
envolvendo  o  favorecimento  de  advogados  e  empresas  devedoras  da  referida  autarquia  com 
a  emissao  indevida  de  certidoes  negativas  de  debito,  ou  positivas  com  efeitos  negativos. 

As  pessoas  juridicas  que  participem  ou  se  beneficiem  dos  atos  de  improbidade  sujeitam-se 
k  Lei  8.429/1992. 

Recurso  Especial  parcialmente  conhecido  e,  nessa  parte,  nao  provido.74 


73  No  mesmo  sentido :  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogtiio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de 
Janeiro;  Lumen  Juris,  2008.  p.  222-223;  e  MARTINS  jGNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed. 
Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  320;  MATTOS,  Mauro  Roberto  Gomes  de.  O  limite  da  improbidade  administrativa: 
comentarios  h  Lei  8.429/92.  5.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2010.  p.  79.  Em  sentido  contrdrio,  Jose  dos  Santos 
Carvalho  Filho  sustenta  que  o  terceiro  jamais  poderi  ser  pessoa  juridica.  Segundo  o  autor,  as  condutas  de 
induqao  e  colaboragao  sao  prdprias  de  pessoas  ffsicas.  Quanto  a  obten^ao  de  beneficios  indevidos,  tal  conduta 
pressupoe  dolo,  elemento  subjetivo  incompatfvel  com  a  responsabilizagao  de  pessoa  juridica  ( Manual  de  direito 
administrative,  p.  1.177). 

74  REsp  1.122. 177/MT,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  2.*  Turma,  DJe  27.04.2011.  No  mesmo  sentido:  REsp 
1.038.762/RJ,  Rel.  Ministro  Herman  Benjamin,  2.a  Turma,  DJe  31.08.2009;  e  REsp  1.127.143/RS,  2.1  Turma, 
rel.  Min.  Castro  Meira,  DJe  03.08.2010. 
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Tal  entendimento  nao  impede  que,  juntamente  com  a  pessoa  juridica, 
sejam  incluidos  no  polo  passivo  os  sdcios  e  gestores,  os  quais  responderao 
com  o  seu  patrimonio  pessoal,  apenas  nao  configurando  tal  conduta  uma 
obrigatoriedade.75 

Importante:  a  responsabiliza^ao  de  terceiros  estd  condicionada  &  prdtica 
de  um  ato  de  improbidade  por  um  agente  publico.  £  dizer:  nao  havendo  parti¬ 
cipate  do  agente  publico,  ha  que  ser  afastada  a  incidencia  da  LIA,  estando  o 
terceiro  sujeito  a  san<;6es  previstas  em  outras  disposi<;6es  legais.76  Pelas  mesmas 
razoes,  nao  podera  o  particular  figurar  sozinho  no  polo  passivo  de  uma  a^ao 
de  improbidade  administrativa,  nele  tendo  de  participar,  necessariamente,  o 
agente  publico.77 

Ve-se,  portanto,  que  o  art.  3.°  encerra  uma  norma  de  extensao  pessoal 
dos  tipos  de  improbidade,  a  autorizar  a  amplia^ao  do  ambito  de  incidencia 
da  LIA,  que  passa  a  alcan^ar  nao  s6  o  agente  publico  que  praticou  o  ato  de 
improbidade,  como  tambem  os  terceiros  que  estao  ao  seu  lado,  isto  e,  aque- 
les  que  de  qualquer  modo  concorreram  para  a  prdtica  da  conduta  improba, 
ou  dela  se  beneficiaram.  Por  consectdrio  logico,  os  terceiros  responderao 
solidariamente78  pela  prdtica  do  mesmo  ato  de  improbidade  imputado  ao 
agente  publico. 

6.6.2.2.1  Elemento  subjetivo  da  conduta  de  terceiros 

Se,  por  um  lado,  nao  hd  duvidas  de  que  a  conduta  do  terceiro  que  induz 
ou  concorre  para  a  prdtica  do  ato  de  improbidade,  por  imperativo  logico,  e 
necessariamente  dolosa,  questao  interessante  d  saber  qual  o  elemento  subjetivo 
que  anima  a  conduta  do  terceiro  beneficiario. 

Para  alguns,  o  terceiro  beneficidrio  tambdm  pode  ser  responsabilizado  por 
conduta  culposa,  como  na  hipotese  de  nao  adotar  os  cuidados  necessarios  no 
momento  da  aquisi^ao,  no  que  tange  d  origem  do  bem  ou  da  vantagem  aufe- 
rida.  Nesse  sentido,  argumenta-se  que  quern  age  movido  por  dolo  ou  por  falta 
de  diligencia  nao  exerce  direito  regularmente,  pois  tira  dividendos  de  situa^ao 
juridica  ilegitima.79 

Em  sentido  contrario,  a  doutrina  majoritdria  defende  que  esse  terceiro 
sd  pode  ser  responsabilizado  por  a^ao  dolosa,  isto  e,  quando  tiver  ciencia  da 
origem  ilicita  da  vantagem.  Conforme  assinala  Jose  dos  Santos  Carvalho  Filho, 


75  Na  jurisprudencia  do  STJ:  REsp  970.393/CE,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Benedito  Goangalves,  j.  21.06.2012. 

74  A  proposito,  veja-se:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de 
Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  220. 

77  Nesse  sentido:  STJ,  REsp  1155992/PA,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  l.“.07.2010. 

78  Cf.  STJ:  REsp  678.599/MG,  2.’  Turma,  rel.  Min.  Joio  OtSvio  de  Noronha,  j.  24.10.2006. 

79  £.  esse  o  pensamento,  entre  outros,  de  Wallace  Paiva  Martins  Junior  (Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo: 
5araiva,  2009.  p.  321-322)  e  Silvio  Ant6nio  Marques  ( Improbidade  administrativa:  a^ao  civil  e  cooperacao  juridica 
internacional.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  63-64). 


824 


INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL.  1 


CAP.  6  -  IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA 


825 


“comportamento  culposo  nao  se  compatibiliza  com  a  percep^ao  de  vantagem 
indevida”80 

Seguimos  esse  segundo  entendimento,  tambem  por  uma  questao  de  isono- 
mia:  se  o  agente  publico  so  pode  ser  responsabilizado  pela  obten^ao  de  vantagem 
ilicita  (art.  9.°)  quando  age  com  dolo  (conforme  sera  visto  mais  adiante),  com 
mais  razao  s6  deve  ser  admitida  a  incidencia  da  LIA  sobre  terceiros  que  aufe- 
rem  vantagem  indevida  (porque  fundada  numa  opera^ao  juridica  considerada 
ilicita)  mediante  dolo. 


ao  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrative).  23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 
2010.  p.  1177.  No  mesmo  sentido:  CAMARA.  Jacintho  de  Arruda.  A  Lei  de  improbidade  administrativa 
e  os  contratos  invSIidos  )d  executados.  In:  BUENO,  Cassio  Scarpinella;  PORTO  FILHO,  Pedro  Paulo  de 
Rezende  (Org.).  Improbidade  administrativa:  questSes  polSmicas  e  atuais.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2001.  p. 
209;  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen 
Juris,  2008.  p.  221;  e  MEIRELLES,  Hely  Lopes;  WALD,  Arnoldo;  MENDES,  Gilmar  Ferreira.  M andado  de 
seguranfa  e  apoes  constitucionais.  33.  ed.  S3o  Paulo:  Malheiros,  p.  271;  e  MATTOS,  Mauro  Roberto  Gomes 
de.  O  limite  da  improbidade  administrativa:  comentSrios  h  Lei  8.429/1992.  5.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense, 
2010.  p.  76. 


6.7  ELEMENTO  SUBJETIVO  DA  CONDUTA  fMPROBA 

A  caracteriza$ao  do  ato  de  improbidade  administrativa  esta  condicionada 
a  presen^a  dos  elementos  subjetivos  dolo  ou  culpa  na  conduta  do  sujeito  ativo. 

Diz-se  dolosa  a  conduta  quando  praticada  com  o  proposito  de  obter  enri- 
quecimento  ilicito,  causar  prejuizo  ao  erario  ou  atentar  contra  os  principios  da 
Administrate  Publica.  A  conduta,  nesse  caso,  £  animada  pela  vontade  livre  e 
consciente  do  sujeito  ativo  de  praticar  o  ato  classificado  como  improbo;  o  mesmo 
ocorrendo  quando  o  agente,  prevendo  a  possibilidade  de  ofender  a  probidade, 
assuma  tal  risco  com  a  pratica  do  ato.81 

A  conduta  improba  se  diz  culposa  quando  o  agente,  por  imprudencia,  ne- 
gligencia  ou  impericia,  atua  sem  os  cuidados  comuns  a  gestao  da  coisa  publica. 

Antecipamos  que  alguns  dos  atos  de  improbidade  (arts.  9.°  ell)  reclamam 
exclusivamente  o  dolo,82  ao  passo  que  outros  (art.  10)  admitem  a  tipicidade 
tambem  na  forma  culposa  -  tema  que  sera  retomado  adiante83.  O  que  a  LIA 
nao  autoriza  e  imputar  a  pratica  de  ato  de  improbidade  administrativa  a  quern 
nao  tenha  agido  por  mobiliza^ao  dolosa  ou  culposa,  sob  pena  de  caracterizar-se 
verdadeira  responsabilidade  objetiva. 

Deve-se  considerar,  a  proposito,  que  o  §  6.°  do  art.  37  da  Constitui^ao, 
ao  estatuir  a  regra  geral  da  responsabilidade  civil  objetiva  do  Estado,  preser- 
vou,  quanto  a  seus  agentes  causadores  do  dano,  a  responsabilidade  subjetiva, 
subordinada  a  casos  de  dolo  ou  culpa.  Sua  responsabilidade  objetiva,  em  con- 
sequencia,  demandaria,  no  minimo,  previsao  normativa  expressa,  que,  ademais, 
dificilmente  se  compatibilizaria  com  a  orienta^ao  sistematica  ditada  pelo  preceito 
constitucional. 

Em  conclusao,  a  responsabiliza^ao  pela  pratica  de  ato  de  improbidade  sera 
sempre  subjetiva,  a  depender  da  existencia  de  dolo  ou  culpa  na  conduta  do 
sujeito  ativo.  Nesse  sentido,  alias,  consolidou-se  a  jurisprudence  do  STJ: 

A  jurisprudencia  do  STJ  recha^a  a  responsabilidade  objetiva  na  aplica^ao  da  Lei  8.429/1992, 
exigindo  a  presen^a  de  dolo  nos  casos  dos  arts.  9.°  e  11  -  que  coibem  o  enriquecimento 
ilicito  e  o  atentado  aos  principios  administrativos,  respectivamente  -  e  ao  menos  de  culpa 
nos  termos  do  art.  10,  que  censura  os  atos  de  improbidade  por  dano  ao  Erario.84 


81  Nesse  sentido:  STJ,  REsp  765.212/AC,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  23.06.2010. 

82  Em  sentido  contrario,  admitindo  a  figura  culposa  tambem  nos  arts.  9.”  e  11  da  LIA,  veja-se:  MARTINS,  Fernando 
Rodrigues.  Controle  do  patrimonio  publico:  comentSrlos  £  lei  de  improbidade  administrativa.  4.  ed.  S5o  Paulo: 
RT,  2010.  p.  256-261. 

83  Conforme  serS  visto  em  topico  especifico,  o  ato  lesivo  ao  erario  tipico,  disciplinado  no  artigo  10,  caput  e 
incisos,  da  LIA,  admite  a  tipicidade  tamb6m  na  forma  culposa.  Ji  o  ato  lesivo  ao  erario  atipico  ou  anftmalo, 
previsto  no  art.  10-A  da  LIA  (indufdo  pela  LC  157/2016),  so  se  aperfei?oa  na  modalldade  dolosa. 

84  REsp  414.697/RO,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  16.09.2010.  No  mesmo  sentido:  MC  17112/ 
SP,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Benedito  Gonsalves,  DJe  28.09.2010;  REsp  875.163/RS,  rel.  Min.  Denise  Arruda,  j. 
19.05.2009;  REsp  827.445-SP,  relator  para  acbrdao  Min.  Teori  Zavascki,  DJe  08.03.2010. 
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Em  sintese,  esquematizamos  o  que  foi  exposto: 


Modalidades  de  improbidade  na  UA 

Elemento  Subjetivo 

•  Enriquecimento  ilfcito  (art.  9.°) 

•  Dolo 

•  Lesao  ao  erario  (art.  10) 

•  Dolo  ou  culpa 

•  Atentado  contra  os  princlpios  da  Adminis- 
tragao  Publica  (art.  11) 

•  Dolo 

6.7.1  A  repercussao  do  artigo  28  da  Lei  de  Introdugao  as  Normas  do 

Direito  Brasileiro  (LINDB)  na  esfera  de  improbidade  administrativa 


No  dia  26  de  abril  de  2018,  foi  publicada  a  Lei  13.655,  que  inclui  diversos 
dispositivos  na  Lei  de  Introdu9ao  as  Normas  do  Direito  Brasileiro  (LINDB). 

Como  a  propria  ementa  da  norma  sugere,  o  objetivo  geral  da  Lei  13.655/2018 
6  a  cria<;ao  de  um  ambiente  de  maior  seguran^a  juridica  e  eficiencia  na  atividade 
administrativa,  em  face,  principalmente,  de  eventual  atua^ao  desarrazoada  dos 
orgaos  de  controle  (em  especial,  dos  Tribunals  de  Contas). 

Dentre  as  novidades  trazidas  pelo  referido  Diploma,  destacamos  o  artigo 
28  da  LINDB,  que  dispoe  o  seguinte: 

Art.  28.  O  agente  publico  responderd  pessoalmente  por  suas  decisoes  ou  opinibes  tdcnicas 

em  caso  de  dolo  ou  erro  grosseiro. 

O  dispositivo  em  destaque  limita  a  responsabilidade  pessoal  do  agente 
publico  por  suas  decisoes  ou  opinioes  t6cnicas  a  casos  de  dolo  ou  erro  gros¬ 
seiro.  Erro  grosseiro,  na  hipotese,  e  sin6nimo  de  culpa  grave,  vale  dizer,  inclui 
situates  de  negligencia  grave,  imprudencia  grave  ou  impericia  grave. 

Antes  de  analisarmos  a  repercussao  dessa  norma  na  esfera  de  improbidade 
administrativa,  especialmente  em  face  do  artigo  10  da  LIA,  convdm  enfrentar- 
mos  outras  questoes  igualmente  relevantes:  (i)  o  artigo  28  da  LINDB  alcanna  as 
dimensoes  ressarcitdria  epunitiva  de  responsabiliza^ao  dos  agentes  publicos?  (ii)  a 
norma  em  exame  se  aplica  a  todos  os  agentes  publicos?  Passamos,  na  sequencia, 
k  an&lise  de  tais  questoes. 

6.7. 1.1  Incidencia  do  artigo  28  da  LINDB  limitada  a  dimensao  punitiva  de 
responsabilizagao  dos  agentes  publicos 

Duvidas  nao  hd  de  que  o  artigo  28  da  LINDB  alcanna  a  responsabili- 
za^ao  dos  agentes  publicos  nas  esferas  judicial85,  administrativa86  e  contro- 


85  Processos  relativos  a  responsabiliza<;ao  de  agentes  publicos,  que  tramitam  no  Poder  Judicterio. 

86  Processos  que  tramitam  na  prdpria  Administrate  Publica. 


ladora87.  Basta  ver,  nesse  sentido,  que  essas  tr&s  esferas  de  responsabiliza^ao 
sao  mencionadas  em  cinco  dos  dez  novos  artigos  inseridos  na  LINDB  pela 
Lei  13.655/2018  (arts.  20,  21,  23,  24,  e  27). 

Por  outro  lado,  nao  podemos  olvidar  que  a  responsabiliza<;ao  dos  agentes 
publicos,  nessas  tres  esferas,  pode  se  dar  tanto  no  piano  ressarcitorio  quanto  no 
piano  sancionatorio.  Quando  um  agente  publico  pratica  um  ato  lesivo  ao  erario, 
por  exemplo,  para  alem  das  san^oes  eventualmente  aplicaveis  em  cada  uma  des- 
sas  esferas  de  responsabiliza^ao  ( dimensao  punitiva),  devera  ele  ser  compelido 
d  repara<;ao  integral  desse  dano  ( dimensao  ressarcitdria). 

A  prdpria  jurisprudence  do  STJ  ja  fixou  a  compreensao  de  que  o  res- 
sarcimento  ao  erario  nao  possui  natureza  de  san^ao,  mas  sim  de  comina^ao 
puramente  reparadora  dos  danos  causados  ao  Erario. 

Fixada  a  distin^ao  entre  as  dimensoes  punitiva  e  ressarcitdria  de  respon- 
sabiliza^o  dos  agentes  pdblicos,  resta  saber  se  o  artigo  28  da  LINDB  se  aplica 
a  ambas. 

Conforme  visto,  a  Constitui^ao  Federal,  ao  estatuir  a  regra  geral  da  respon¬ 
sabilidade  civil  objetiva  do  Estado,  preservou,  quanto  a  seus  agentes  causadores 
do  dano,  a  responsabilidade  subjetiva,  subordinada  a  casos  de  dolo  ou  culpa. 
Esse  regime  de  responsabilidade  esta  previsto  na  parte  final  do  §  6°  do  art.  37 
da  Constitutor 

Art.  37.  (...) 

§  6°  As  pessoas  juridicas  de  direito  publico  e  as  de  direito  privado  prestadoras  de  servi^os 

publicos  responderao  pelos  danos  que  seus  agentes,  nessa  qualidade,  causarem  a  tercei- 

ros,  assegurado  o  direito  de  regresso  contra  o  responsavel  nos  casos  de  dolo  ou  culpa. 

Se  admitirmos  a  incidencia  do  artigo  28  da  LINDB  na  dimensao  ressar- 
citoria  de  responsabiliza^ao  dos  agentes  publicos,  o  efeito  pratico  consistira  no 
agravamento  do  encargo  probatorio  imposto  ao  Estado  pelo  artigo  37,  §  6°, 
da  CF  para  o  exerdcio  de  seu  direito  de  regresso  em  face  do  agente  publico 
causador  do  dano.  Vale  dizer,  em  caso  de  dano  causado  por  agente  publico  a 
um  particular,  este  serd  reparado  objetivamente  pelo  Estado,  ou  seja,  sem  a  ne- 
cessidade  de  demonstra^ao  de  culpa  ou  dolo,  ao  passo  que  o  Estado  tera  maior 
dificuldade  para  reaver  tal  prejuizo  em  razao  da  necessidade  de  comprova^ao 
de  dolo  ou  culpa  grave  (erro  grosseiro)  do  agente  publico. 

Diante  dessa  clara  antinomia  entre  a  LINDB  e  a  Constitui^ao  Federal, 
entendemos  que  o  artigo  28  da  LINDB  nao  pode  ser  aplicado  na  dimensao 
ressarcitoria  de  responsabiliza^ao  dos  agentes  publicos,  sob  pena  de  ofensa 


87  Processos  que  tramitam  nos  Tribunals  de  Contas,  que  sao  orgaos  de  controle  externo. 
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direta  ao  comando  do  artigo  37,  §  6°,  da  CF.  Assim,  sempre  que  um  agente 
publico  causar  dano  ao  patrimonio  publico  ou  de  terceiros,  podera  ser  compelido 
a  repara-lo  com  base  na  prova  do  dolo  ou  da  culpa  (simples),  nao  incidindo, 
na  esp£cie,  o  artigo  28  da  LINDB,  que  exige  a  prova  de  dolo  ou  erro  grosseiro 
(culpa  grave),  aplicavel  apenas  na  dimensao  punitiva  de  responsabiliza^o  dos 
agentes  publicos. 

Noutras  palavras,  pensamos  que  o  artigo  37,  §  6°,  da  CF  esta  tratando  de 
ressarcimento  aos  cofres  publicos  no  exerdcio  do  seu  direito  de  regresso  (di¬ 
mensao  ressarcitoria ),  ao  passo  que  o  artigo  28  da  LINDB  estd  tratando  unica 
e  exclusivamente  da  pretensao  punitiva  estatal  ( dimensao  punitiva). 

6.7. 1.2  Agentes  publicos  alcangados  pelo  artigo  28  da  LINDB 

No  que  diz  respeito  ao  alcance  subjetivo  da  norma,  entendemos  que  ela 
nao  se  aplica  a  todo  e  qualquer  agente  publico,  mas  sim  aqueles  com  com¬ 
petence  para  decidir  ou  emitir  opinioes  a  partir  de  criterios  tecnicos.  £  o 
caso,  por  exemplo,  de  um  advogado  publico,  que  emite  um  parecer  pela  dispensa 
da  licita^ao,88  a  partir  dos  criterios  estabelecidos  na  Lei  8.666/1993,  ou,  ainda, 
de  um  gestor  publico  municipal,  que  decide  conceder  uma  outorga  onerosa  do 
direito  de  construir  a  um  particular,  com  base  nos  criterios  fixados  no  Estatuto 
da  Cidade  (Lei  10.257/2001),  no  Plano  Diretor  e  na  lei  local.  Para  esses  agentes 
publicos  e  que  a  norma  do  artigo  28  foi  instituida. 

Anote-se,  contudo,  que  o  artigo  28  da  LINDB  nao  tera  aplica^ao  para 
todos  os  atos  praticados  por  tais  agentes  publicos.  A  incidencia  da  norma  esta 
limitada  ks  decisoes  e  opinioes  adotadas  com  base  em  criterios  tecnicos,  o  que 
pressupoe  alguma  liberdade  de  decisao. 

Nessa  quadra,  se  tais  agentes  publicos  praticarem  alguma  ilicitude  no  exer¬ 
dcio  de  poder  administrative  vinculado,  o  artigo  28  da  LINDB  nao  tera  inciden¬ 
cia.  Exemplificativamente,  se  um  prefeito  municipal  decidir  aumentar  a  despesa 
com  pessoal  nos  180  (cento  e  oitenta)  dias  anteriores  ao  final  do  mandato,  essa 
conduta  nao  sera  alcan^ada  pelo  artigo  28,  porque  vedada  expressamente  pela 
Lei  de  Responsabilidade  Fiscal  (art.  21,  paragrafo  unico,  da  Lei  Complementar 
101/2000).  Por  conseguinte,  sua  responsabiliza^ao  demandara  tao  somente  a 
prova  da  culpa  simples  (grave,  leve  ou  lev(ssima). 

A  rigor,  o  que  o  art.  28  da  LINDB  fez  foi  igualar,  para  fins  de  exerdcio 
da  pretensao  punitiva  estatal  em  face  do  gestor,  o  grau  de  exigencia  da  cul- 


88  Nesse  sentido,  inclusive,  ha  precedentes  na  jurisprud€ncia  tanto  do  STF  (MS  24631,  rel.  Min.  Joaquim  Barbosa, 
Pleno,  j.  09.08.2007),  quanto  do  STJ  (REsp  1183504/DF,  2*  Turma,  rel.  Ministro  Humberto  Martins,  DJe  de 
17.06.2010;  REsp  1.454.640/ES,  rel.  Min.  Benedito  Gongalves,  1*  Turma,  j.  15.10.2015). 
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pabilidade  requerida  para  o  parecerista  juridico,  assentado  no  Mandado  de 
Seguran^a  24.63 1/DF,  de  relatoria  do  Ministro  Joaquim  Barbosa,  julgado  pelo 
STF  em  09.08.2007. 

No  referido  Mandado  de  Seguran<;a,  a  Suprema  Corte  fez  a  distin^ao  entre 
tres  tipos  de  parecer:  (i)  quando  a  consulta  e  facultativa,  a  autoridade  nao  se 
vincula  ao  parecer  proferido,  sendo  que  seu  poder  de  decisao  nao  se  altera  pela 
manifesta^ao  do  6rgao  consultivo;  (ii)  quando  a  consulta  e  obrigatoria,  a  autori¬ 
dade  administrativa  se  vincula  a  emitir  o  ato  tal  como  submetido  a  consultoria, 
com  parecer  favoravel  ou  contrario,  e  se  pretender  praticar  ato  de  forma  diversa 
da  apresentada  k  consultoria,  devera  submete-lo  a  novo  parecer;  (iii)  quando  a 
lei  estabelece  a  obriga<;ao  de  decidir  k  luz  de  parecer  vinculante,  essa  manifes- 
ta<^ao  de  teor  juridico  deixa  de  ser  meramente  opinativa  e  o  administrador  nao 
podera  decidir  senao  nos  termos  da  conclusao  do  parecer  ou,  entao,  nao  decidir. 

Partindo  dessa  distin^ao,  o  STF  decidiu  que  " salvo  demonstragao  de  culpa 
ou  erro  grosseiro,  submetida  as  instancias  administrativo-disciplinares  ou  jurisdi- 
cionais  proprias,  nao  cabe  a  responsabilizagao  do  advogado  publico  pelo  conteudo 
de  seu  parecer  de  natureza  meramente  opinativa ”.  A  contrario  sensu,  se  estivermos 
diante  de  um  parecer  vinculante,  6  correto  afirmar  que  o  parecerista  respondera 
solidariamente  com  o  administrador  pela  pratica  do  ato,  bastando,  para  tanto, 
a  prova  da  culpa  simples. 

Em  conclusao,  tem-se  que  a  puni<;ao  dos  agentes  publicos  com  competence 
para  decidir  ou  emitir  opiniao  a  partir  de  criterios  tecnicos  s6  pode  ocorrer  nos 
casos  em  que  haja  erro  grosseiro,  culpa  grave  ou  ma-fe  por  parte  do  gestor  ou 
do  parecerista;  ela  nao  se  justifica,  por  exemplo,  se  o  parecer  nao  vinculante 
estiver  adequadamente  fundamentado.  E  dizer,  a  simples  diferen^a  de  opiniao  - 
muito  comum  na  drea  juridica  -  nao  pode  justificar  a  puniqao  de  tais  agentes. 

6.7. 1.3  A  repercussao  do  artigo  28  da  Lei  de  Introdugao  as  Normas  do  Direito 
Brasileiro  (LINDB)  na  interpretagao  e  aplicagao  do  artigo  10  da  LIA 

A  questao  cinge-se  em  saber  se  o  artigo  28  da  LINDB  se  aplica  na  esfera 
de  improbidade  administrativa.  Nesse  prisma,  ganha  relevo  a  discussao  sobre  a 
possivel  revoga<^ao  do  artigo  10  da  LIA  pelo  artigo  28  da  LINDB. 

Parcela  da  doutrina  vem  defendendo  a  tese  de  que  o  artigo  28  da  LINDB, 
ao  exigir  a  prova  de  dolo  ou  erro  grosseiro  (sinonimo  de  culpa  grave)  para  a 
responsabilizagao  dos  agentes  publicos  por  suas  decisoes  ou  opinioes  tecnicas, 
teria  revogado  parcialmente  o  artigo  10  da  LIA.  Para  os  defensores  dessa  tese,  a 
partir  da  entrada  em  vigor  da  Lei  13.655/2018,  somente  os  atos  lesivos  ao  erario 
praticados  mediante  dolo  ou  culpa  grave  atrairiam  a  incidencia  da  tipologia 
do  artigo  10  da  LIA.  Nas  palavras  de  Rafael  de  Oliveira,  “o  art.  28  da  LINDB 
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reflete  na  interpreta^ao  do  art.  10  da  Lei  8.429/1992  e  confirma  a  necessidade 
de  culpa  grave,  o  que  equivale  ao  erro  grosseiro,  para  responsabiliza^ao  dos 
agentes  publicos”.89 

Seguindo  essa  mesma  trilha,  o  Tribunal  de  Justi^a  do  Estado  do  Parana 
editou  o  enunciado  n.  10,  que  assim  dispoe:  “O  artigo  10  da  Lei  8.429/1992 
foi  alterado  pela  Lei  13.655/2018,  nao  mais  sendo  admitida  a  caracteriza<;ao  de 
ato  de  improbidade  administrativa  que  cause  lesao  ao  erario  na  modalidade 
culposa”.  Note-se  que  o  enunciado  em  questao  tambem  considerada  que  houve 
uma  revoga^ao  parcial  do  artigo  10  da  LIA  pelo  artigo  28  da  LINDB,  mas  vai 
alem:  equipara  o  erro  grosseiro  ao  dolo,  afastando,  por  conseguinte,  a  possibi- 
lidade  de  configura^ao  de  ato  de  improbidade  administrativa  lesivo  ao  erdrio 
na  modalidade  culposa,  independentemente  do  grau  de  culpa. 

Respeitado  esse  entendimento,  ousamos  dele  discordar,  pelos  motivos  que 
passamos  a  expor. 

Conforme  visto,  para  a  conflgura^ao  do  ato  lesivo  ao  erario  (LIA,  artigo 
10),  6  indiferente  que  o  sujeito  ativo  tenha  agido  com  dolo  ou  culpa.  O  elemento 
subjetivo  tera  influencia  apenas  na  fixa^ao  das  san^oes  previstas  na  LIA,  que 
deverao  ser  proporcionais  a  maior  ou  menor  gravidade  do  ato  l'mprobo  praticado. 

Da  mesma  forma,  nao  e  necessario  perquirir  se  a  culpa  na  conduta  do 
agente  publico  e  grave,  leve  ou  levissima ;  qualquer  uma  delas  basta  para  a  ti- 
pifica^ao  da  conduta  no  art.  10.  Os  denominados  "graus  de  culpa”,  na  precisa 
li^ao  de  Emerson  Garcia,  “podem  ser  uteis  por  ocasiao  da  verifica^ao  do  grau 
de  proporcionalidade  que  deve  existir  entre  ato  e  santpao,  bem  como  para  fins 
de  dosimetria  desta”.90 

Essa  no9ao  a  respeito  do  elemento  subjetivo  do  ato  lesivo  ao  erario  (art. 
10)  prevaleceu  por  mais  de  duas  decadas  na  jurisprudence  do  Superior  Tribunal 
de  Justi^a,91  em  consonancia  com  a  doutrina  amplamente  majoritaria.92 

89  OLIVEIRA,  Rafael  Carvalho  Rezende;  NEVES,  Daniel  Amorim  Assumpgao.  Manual  de  improbidade  administrativa 
-  direito  material  e  processual.  7.  ed.  Sao  Paulo:  M£todo,  2019,  p.  89. 

90  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 
2008.  p.  271.  No  mesmo  sentido.  altes,  )&  decldiu  o  STJ:  REsp  601.935/MG,  2‘  Turma,  rel.  Min.  Joao  Otivio 
de  Noronha,  DJ  08.02.2007.  Em  sentido  contrdrio,  Silvio  AntOnio  Marques  defende  a  tese  de  que  o  tipo  em 
estudo  redama  culpa  de  natureza  grave  ou  gravissima  ( Improbidade  administrativa:  agio  civil  e  cooperagao 
jurfdica  internacional.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  85). 

91  REsp  1708269/SP,  2*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  18.09.2018;  Aglnt  no  REsp  1737075/AL,  1*  Tur¬ 
ma,  rel.  Min.  Regina  Helena  Costa,  j.  04.09.2018;  Aglnt  no  AREsp  940174/RS,  2*  Turma.  rel.  Min.  Francisco 
Falcio,  j.  18.04.2017;  Aglnt  no  AREsp  413498/DF,  1*  Turma,  rel.  Min.  Regina  Helena  Costa,  j.  16.03.2017; 
REsp  414.697/RO,  2.a  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  16.09.2010;v:  MC  17112/SP  1 a  Turma  rel 
Min.  Benedito  Gongalves,  DJe  28.09.2010;  EREsp  875163/RS,  1*  Segao,  rel.  Min.  Maura  Campbell  Marques! 
j.  23.06.2010;  REsp  827.445-SP,  relator  para  acordio  Min.  Teori  Zavascki,  DJe  08.03.2010;  e  REsp  875.163/ 
RS,  rel.  Min.  Denise  Arruda,  j.  19.05.2009. 

”  Nesse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  SOBRANE,  S6rgio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materials 
dimensao  difusa  e  coisa  julgada.  Sio  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  44;  CARVALHO  FILHO,  Jos<§  dos  Santos.  Manual  de 
direito  administrative.  23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2010.  p.  1.181.  Em  sentido  contrdrio,  Silvio  AntSnio 
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Gontudo,  e  preciso  registrar  que  a  la  Turma  do  STJ,  em  suas  decisoes 
mais  recentes,  se  divorciou  desse  entendimento  e  passou  a  limitar  a  possibili- 
dade  de  responsabiliza^ao  por  atos  lesivos  ao  erario  (art.  10)  as  hipoteses  de 
dolo  ou  culpa  grave.93  No  ponto,  ressalte-se  que  todas  as  decisoes  da  l4  Turma 
prolatadas  nesse  sentido  fazem  remissao  ao  julgamento  do  ALA  30/ AM,  pela 
Corte  Especial  (j.  21.09.2011),  da  relatoria  do  Ministro  Teori  Albino  Zavascki, 
que  tratava  de  ato  de  improbidade  administrativa  ofensivo  aos  prindpios  da 
Administrate  Publica  (art.  11).  Da  analise  do  referido  julgado,  nota-se  que 
a  expressao  “culpa  grave”  foi  empregada  apenas  de  passagem  na  motiva^ao 
da  decisao,  convolando-se  em  juizo  normativo  acessorio  ( obiter  dictum 94),  nao 
integrando,  portanto,  a  ratio  decidendi.95 

De  todo  modo,  registre-se  que  a  2‘  Tlirma  do  STJ,  acertadamente,  conti- 
nua  entendendo  que  qualquer  modalidade  de  conduta  culposa  {grave,  leve  ou 
levissima )  e  apta  a  atrair  a  incid£ncia  da  tipologia  do  artigo  10  da  LIA.96 

Desde  a  primeira  edi^ao  deste  livro  temos  defendido  a  mesma  tese.  Par- 
tindo  dessa  premissa,  e  levando-se  em  conta  que  o  artigo  28  da  LINDB  pas¬ 
sou  a  exigir  culpa  grave  (erro  grosseiro)  para  a  responsabiliza^ao  dos  agentes 
publicos  por  suas  decisoes  ou  opinioes  tecnicas,  faz-se  necessario  reconhecer  a 
existencia  de  uma  importante  incompatibilidade  entre  o  artigo  10  da  LIA  e  o 
artigo  28  da  LINDB. 

Para  a  solu^ao  dessa  antinomia,  devemos  nos  socorrer  de  um  dos  cri- 
terios  tradicionais  de  soluq:ao  de  conflito  aparente  de  normas,  qual  seja  o  da 
especialidade,  previsto  no  artigo  2°,  §  2°,  da  prbpria  LINDB:  “A  lei  nova,  que 
estabele^a  disposi<;6es  gerais  ou  especiais  a  par  das  ja  existentes,  nao  revoga  nem 
modifica  a  lei  anterior”.  O  artigo  28  da  LINDB  6  uma  lei  nova,  que  estabelece 
disposi^oes  gerais,  sendo  inexoravel  concluir,  portanto,  pela  nao  revoga^ao  da 
norma  especial,  qual  seja  o  artigo  10  da  LIA. 

Em  reforqo  a  essa  linha  interpretativa,  reprise-se  que  a  Lei  8.429/1992, 
denominada  Lei  de  Improbidade  Administrativa,  vem  regulamentar  o  art.  37,  § 
4.°,  da  Constitui^ao  Federal.  A  LIA  nasce,  pois,  da  Constituito  Federal  de  1988, 
com  a  missao  de  promover  a  defesa  da  probidade  administrativa,  mediante  a 
defmi<;ao  dos  tipos  de  improbidade  e  das  correspondentes  sanqoes. 

Marques  defende  a  tese  de  que  o  tipo  em  estudo  reclama  culpa  de  natureza  grave  ou  gravissima  ( Improbidade 
administrativa:  agao  civil  e  cooperagio  jurldica  internacional.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  85). 

93  A  titulo  de  exemplo,  veja-se:  Aglnt  no  AREsp  943769/PB,  1*  Turma,  rel.  Min.  Gurgel  de  Faria,  j.  13.11.2018. 

94  Normalmente  i  definido  de  forma  negativa:  i  obter  dictum  a  proposigio  ou  regra  juridica  que  nao  compuser 
a  ratio  decidendi  (SOUZA,  Marcelo  dias.  Do  precedente  judicial  h  sumula  vinculante.  Curitiba:  JuruS,  2007,  p. 
51). 

95  A  ratio  decidendi  sao  os  fundamentos  juridicos  que  sustentam  a  dedsSo.  E  a  parte  do  precedente  que  tern 
carater  obrigatorio  ou  persuasivo. 

94  REsp  1708269/SP,  2a  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  18.09.2018. 
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V£-se,  portanto,  que  a  LIA  inovou  na  ordem  juridica,  instituindo  um  eficaz 
sistema  de  responsabilizac^ao  dos  atos  de  improbidade  em  geral.  E,  a  nosso  sentir, 
a  unica  maneira  de  manter  a  coerencia  e  eficiencia  desse  sistema  e  assegurar  a 
primazia  de  suas  regras  e  principios,  que  gozam  de  for^a  normativa  constitucional. 

Nessa  trilha,  para  a  supera^ao  das  possiveis  antinomias  entre  a  LIA  e 
outras  leis  que  tambem  disciplinem  o  direito  sancionador,  faz-se  necessaria  a 
aplicaqiao  simultanea,  coerente  e  coordenada  das  diferentes  fontes  normativas 
(com  campos  de  aplica$do  convergentes,  mas  nao  iguais),  iluminada  pelos  valores 
e  principios  constitucionais,  como  exigencia  de  um  sistema  juridico  eficiente  e 
justo.  Aquilo  que  Erik  Jayme  convencionou  chamar  de  “dialogo  das  fontes”.97 
Assim,  no  “dialogo”  entre  a  LIA  e  a  LINDB,  aplica-se  prioritariamente  a  LIA, 
diante  do  mandamento  constitucional  de  defesa  da  probidade  administrativa,  e 
apenas  subsidiariamente,  no  que  for  compativel  com  o  sistema  da  LIA,  a  LINDB. 

Entendimento  contrdrio  deixaria  em  aberto  a  possibilidade  de  esvaziamento 
do  mandamento  constitucional  de  defesa  da  probidade  administrativa,  por  meio 
da  aprova<;ao  de  outras  leis  que,  paulatinamente,  reduzissem  a  coerencia  e  a 
eficiencia  do  sistema  implementado  pela  LIA. 

Em  resumo,  seja  pelo  tradicional  criterio  da  especialidade,  seja  pela  mo- 
derna  tecnica  do  dialogo  das  fontes,  e  imperativo  concluir  que  o  artigo  28  da 
LINDB  nao  derrogou  o  artigo  10  da  LIA.  Vale  dizer,  tanto  as  a$oes  dolosas 
como  as  a^oes  culposas  (independentemente  do  grau  de  culpa)  de  quaisquer 
agentes  publicos  continuam  aptas  a  atrair  a  incidencia  do  tipo  de  improbidade 
administrativa  previsto  no  artigo  10,  caput  e  incisos,  da  Lei  8.429/1992. 

6.8  MODALIDADES  DE  IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA 

Conforme  visto,  a  LIA  classificou  os  atos  de  improbidade  administrativa 
em  tres  modalidades: 

1)  atos  que  importam  enriquecimento  ilicito  do  agente  (art.  9.°); 

2)  atos  lesivos  ao  erario  (art.  10);  e 

3)  atos  que  atentam  contra  os  principios  da  Administrate  Publica  (art. 

11). 

Ness  as  tres  modalidades,  o  legislador  adotou  a  tecnica  de  descrever  no 
caput  dos  dispositivos  a  conduta  generica  caracterizadora  do  ato  de  improbi¬ 
dade  e  nos  diversos  incisos  as  condutas  especificas ,  que  nada  mais  sao  do  que 
situates  juridicas  exemplificadoras  da  conduta  generica  estabelecida  no  caput. 


97  Sobre  o  tema  "diSlogo  das  fontes",  recomendamos  a  leitura  do  Capitulo  5,  item  5.3.7. 
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A  presen<;a  da  expressao  “e  notadamente”,  ao  final  do  caput  de  cada  qual 
dos  tres  dispositivos,  denota  claramente  que  as  listas  de  condutas  especificas  que 
se  seguem  ao  longo  dos  seus  incisos  sao  meramente  exemplificativas  ( numerus 
apertus ).98 

Assim,  mesmo  que  determinada  conduta  nao  encontre  adequa^ao  em 
nenhuma  das  hipoteses  previstas  nos  incisos,  caracterizara  ato  de  improbidade 
administrativa  se  se  acomodar  as  defini^oes  gen^ricas  de  enriquecimento  ilicito, 
prejuizo  ao  erario  ou  atentado  contra  os  principios  da  Administrate  Publica, 
referidas  no  caput  dos  arts.  9.°,  10  e  ll.99 

6.8.1  Enriquecimento  ilicito 

6.8. 1.1  Introdugao 

A  primeira  modalidade  de  improbidade  administrativa  6  aquela  que  im- 
porta  em  enriquecimento  ilicito  do  agente  publico,  em  razao  de  sua  atuaq:ao 
em  qualquer  das  entidades  referidas  no  art.  l.°  da  LIA. 

Trata-se  da  mais  grave  das  ofensas  a  probidade  administrativa,  normalmente 
associada  a  pratica  de  atos  de  corrupto. 

A  descrito  generica  dessa  conduta  improba  £  encontrada  no  caput  do 
art.  9.°  da  Lei  8.429/1992,  que  assim  dispoe: 

Art.  9.°  Constitui  ato  de  improbidade  administrativa  importando  enriquecimento  ilicito 
auferir  qualquer  tipo  de  vantagem  patrimonial  indevida  em  razao  do  exercicio  de  cargo, 
mandato,  fun^ao,  emprego  ou  atividade  nas  entidades  mencionadas  no  art.  l.°  desta  lei,  e 
notadamente: 

Busca-se,  aqui,  coibir  o  enriquecimento  ilicito,  ou  seja,  aquele  que  ofende 
os  principios  da  moralidade  e  da  probidade. 

A  expressao  auferir  advem  do  Latim  auferre  e  significa  perceber,  obter, 
colher,  ter,  tirar.  O  sentido  da  expressao  “vantagem  patrimonial”  e  qualquer 
modalidade  de  presta^ao,  positiva  (apropria^ao  de  bens)  ou  negativa  (economia 
de  recursos),  geradora  de  um  plus  patrimonial  para  o  agente  publico  ou  para 
outrem. 


98  No  mesmo  sentido,  entre  outras,  vejam-se:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  ad¬ 
ministrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  238;  MARTINS  jONIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade 
administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  207;  CARVALHO  FILHO,  Jos<§  dos  Santos.  Manual  de  direito 
administrative.  23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2010.  p.  1177;  e  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino.  Lei  de  impro¬ 
bidade  administrativa  comentada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  57.  Em  sentido  contrdrio,  defendendo  a  taxatividade 
das  hipoteses  elencadas  nos  incisos  dos  arts.  9.°,  10  e  11,  confira-se:  PRADO,  Francisco  Octavio  de  Almeida. 
Improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2001.  p.  35. 

99  £  esse  tambem  o  entendimento  do  STJ:  REsp  435.412/RO,  1.'  Turma,  rel.  Min.  Denise  Arruda,  j.  19.09.2006. 


834 


INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL  1 


CAP.  6  -  IMPROBIDADE  ADMINISTRATE 


835 


A  presta^ao  positiva  opera  um  acrescimo  a  fortuna  do  sujeito  ativo  (como 
na  hipotese  do  agente  publico  que  recebe  dinheiro  para  facilitar  a  loca^ao  de 
um  bem  publico  por  pre^o  inferior  ao  valor  de  mercado). 

A  presta^ao  negativa,  por  sua  vez,  nada  acrescenta,  diretamente,  k  fortuna 
do  agente,  mas  evita  uma  diminui^ao  dos  bens  ou  valores  existentes  em  seu 
patrimonio,  fazendo  com  que  determinado  onus,  preexistente  ao  ilicito,  ou  nao, 
seja  assumido  por  terceiro.  Exemplo:  utiliza<;ao  de  servi<;os  de  qualquer  natureza 
(transporte,  hospedagem,  alimenta^ao,  loca^ao  de  velculos  etc.),  gratuitos  ou 
pagos  por  terceiros.100 

Muita  aten^ao:  o  dano  ao  erario,  nessa  modalidade  de  improbidade  ad- 
ministrativa,  6  dispensavel.101  Isso  significa  dizer  que  o  enriquecimento  ilicito 
pode  perfazer-se  sem  que  haja  lesao  aos  cofres  publicos.  Um  bom  exemplo  e 
o  do  agente  publico  que  recebe  propina  de  terceiro  para  intermediar  a  libera<;ao 
de  verba  publica  (art.  9.°,  IX).102 

Por  ultimo,  anote-se  que,  aldm  das  san^oes  previstas  no  art.  12, 1,  da  LLA, 
as  condutas  caracterizadoras  do  enriquecimento  ilicito  ensejarao  a  aferi^ao  da 
responsabilidade  penal  do  agente  e  do  terceiro  que  concorreu  para  a  referida 
pratica  ou  dela  se  beneficiou.103 

6.8. 1.2  Elementos  essenciais 

A  caracteriza^ao  do  ato  de  improbidade  previsto  no  art.  9.°  da  LIA  esta 
condicionada  k  presempa  dos  seguintes  elementos: 

l.°)  Percep^ao  de  vantagem  patrimonial  pelo  agente:  o  enriquecimento 
ilicito  s6  se  caracteriza  quando  ha  o  efetivo  recebimento  da  vantagem  patrimo¬ 
nial  pelo  agente  publico,  pouco  importando  se  adveio  de  oferta,  solicitaipao  ou 
exigencia. 


100  A  proposito,  veja-se:  MOREIRA  PINTO,  Francisco  Bilac  Moreira.  Enriquecimento  ilicito  no  exercicio  de  cargos 
publicos.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  1960.  p.  268-269. 

101  Nesse  sentido:  REsp  1.412.214/PR,  1.*  T.,  Rel.  Min.  Napoleao  Nunes  Maia  Filho,  Rel.  para  acordao  Min.  Be- 
nedito  Gongalves,  j.  08.03.2016,  DJe  28.03.2016  (Informativo  n.  580). 

102  A  analise  do  art.  9.°  revela  que  na  grande  maioria  dos  casos  a  vantagem  indevida  obtida  pelo  agente  n5o  6 
originaria  dos  cofres  publicos,  mas  sim  de  terceiros  (os  incisos  I,  II,  III,  V,  VI  e  IX  sao  exemplos  claros  dessa 
conduta). 

103  Dentre  os  crimes  contra  a  Administragio  Pdblica  previstos  no  C6digo  Penal,  ser i  normalmente  identificada 
a  prdtica  dos  crimes  de  peculato  (art.  312),  concussao  (art.  316),  corrupgao  passiva  (art.  317),  advocacia 
administrativa  (art.  321)  e  corrupgio  ativa  (art.  333).  Na  legislagao  extravagante,  sera  comum  a  carac- 
terizagao  dos  crimes  de  responsabilidade  dos  prefeitos  (art.  l.°,  I  e  II,  do  Decreto-lei  201/1967),  contra 
a  ordem  tributaria  (art.  3.°,  II,  da  Lei  8.137/1990),  de  fraude  a  licitagio  (art.  90  da  Lei  8.666/1993)  e, 
eventualmente,  de  lavagem  de  dinheiro  (art.  l.°  da  Lei  12.683/2012),  se  houver  ocultag§o  de  bens  ou 
valores. 


Na  precisa  observa<;ao  de  Wallace  Paiva  Martins  Junior,  “se  do  ato  (comissivo 
ou  omissivo)  nao  houve  a  percep<;ao  de  vantagem  economica,  outra  e  a  especie 
de  improbidade  administrativa  (prejulzo  ao  erario  ou  atentado  aos  prindpios 
da  Administrate  Publica)”.104 

atencAo 

Essa  6  a  regra,  para  a  qual  a  LIA  preve  uma  excegao:  na  hlp6tese  prevista  no  inciso  V,  in 
fine,  do  art.  9.°,  bastard  o  aceite  da  promessa  da  vantagem  indevida  para  a  caracterizagao 
do  enriquecimento  ilfeito. 

2. °)  Essa  vantagem  deve  ser  indevida:  exige-se  que  a  vantagem  patrimonial 
obtida  pelo  agente  seja  indevida,  isto  6,  nao  autorizada  por  lei. 

Francisco  Octavio  de  Almeida  Prado  assinala  que  vantagem  indevida  e 
aquela  “que  nao  se  sustenta  em  titulo  juridico  valido”,  ou  seja,  vantagem  que 
nao  representa  presta<;ao  devida  pelo  particular  em  decorrencia  de  vinculo 
obrigacional  legitimamente  estabelecido  com  o  agente  publico.105 

3. °)  Conduta  dolosa  do  agente:  para  a  ocorrencia  desse  tipo  de  impro¬ 
bidade,  ha  a  necessidade  da  existencia  de  vontade  livre  e  consciente  do  agente 
em  realizar  qualquer  das  condutas  descritas  no  art.  9.°. 

Dito  de  outro  modo,  a  conduta  do  agente  publico  suscetivel  de  causar 
enriquecimento  ilicito  so  pode  ser  dolosa.  A  despeito  da  omissao  do  disposi- 
tivo,  nao  existe  a  modalidade  culposa.  Realmente,  nao  se  pode  conceber,  por 
exemplo,  que  algum  servidor  receba  comissao,  gratifica^ao  ou  porcentagem,  por 
imprudencia  ou  negligencia,  para  facilitar  negocio  superfaturado  ou  para  fazer 
medi^ao  falsa  em  obra  publica.  A  culpa  nao  se  coaduna  com  a  fisionomia  do 
tipo  legal  dessa  modalidade  de  improbidade  administrativa.106 

A  tese  de  que  o  art.  9.°  da  LIA  s6  admite  a  modalidade  dolosa  £  refor^ada 
pelo  fato  de  que  apenas  em  rela^ao  as  condutas  tlpicas  descritas  no  art.  10  (lesao 
ao  erario)  a  lei  preve  a  forma  culposa.  Nesse  particular,  entende-se  que  o  silen- 
cio  eloquente  do  legislador  teve  o  claro  proposito  de  desqualificar  as  condutas 


104  MARTINS  jONIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saralva,  2009.  p.  229. 

105  PRADO,  Francisco  Octavio  de  Almeida.  Improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2001.  p.  75. 

lot  Nesse  sentido,  vejam-se,  entre  outros:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa. 
4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  237;  MARTINS  JONIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa. 
4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  230;  MATTOS,  Mauro  Roberto  Gomes  de.  0  limite  da  improbidade  admi¬ 
nistrativa:  comentarios  £  Lei  8.429/92.  5.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2010.  p.  182;  CARVALHO  FILHO,  Jose 
dos  Santos.  Manual  de  direito  administrative.  23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2010.  p.  1179;  DECOMAIN. 
Pedro  Roberto.  Improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Dial6tica,  2008.  p.  85;  e  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino. 
Lei  de  improbidade  administrativa  comentada.  SSo  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  55. 
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culposas  nas  modalidades  previstas  nos  arts.  9.°  (enriquecimento  ilicito)  e  11 
(atentado  aos  princlpios  da  Administra^ao  Publica)  da  LIA. 

fi  esse  tambem  o  entendimento  amplamente  majoritario  na  jurisprudencia  do  STJ: 

As  condutas  tlpicas  que  configuram  improbidade  administrativa  estao  descritas  nos  arts. 
9.°,  10  e  11  da  Lei  8.429/92,  sendo  que  apenas  para  as  do  art.  10  a  lei  preve  a  forma 
culposa.  Considerando  que,  em  aten^ao  ao  prindpio  da  culpabilidade  e  ao  da  respon- 
sabilidade  subjetiva,  nao  se  tolera  responsabilizagao  objetiva  nem,  salvo  quando  houver 
lei  expressa,  a  penaliza^ao  por  condutas  meramente  culposas,  conclui-se  que  o  silfencio 
da  Lei  tem  o  sentido  eloquente  de  desqualificar  as  condutas  culposas  nos  tipos  previstos 
nos  arts.  9.°  e  ll.107 

4.°)  Existencia  de  nexo  causal  entre  o  exerricio  funcional  e  a  vantagem 
indevida:  exige-se  que  a  vantagem  patrimonial  auferida  pelo  agente  esteja  liga- 
da  ao  exerdcio  de  mandato,  cargo,  funqao  ou  emprego  em  uma  das  entidades 
referidas  no  art.  l.°. 

Nao  e  necessario,  contudo,  que,  no  momento  do  recebimento  da  vantagem 
(ou  da  aceitaqao  da  respectiva  promessa,  na  hipdtese  do  inciso  V),  o  agente 
esteja  no  exerdcio  da  funqao.  Basta  que  a  vantagem  patrimonial  indevida  se 
vincule  a  tal  exerdcio. 108  Em  outras  palavras,  se  o  agente  receber,  para  si  ou 
para  outrem,  direta  ou  indiretamente,  ainda  que  fora  da  funqao  ou  antes  de 
assumi-la,  mas  em  razao  dela,  vantagem  patrimonial  indevida,  ou  aceitar  pro¬ 
messa  de  tal  vantagem  (na  hipotese  do  inciso  V),  sua  conduta  se  subsumira 
no  tipo  do  art.  9.°. 

Apresentamos  em  slntese  o  que  foi  exposto: 


Elementos  essenciais  a  caracterizagao  do  enriquecimento  ilicito  (art.  9.°) 

•  Percepgao  de  vantagem  patrimonial 

•  Hicitude  dessa  vantagem 

•  Conduta  dolosa  do  agente  publico 

•  Nexo  causal  entre  o  exerdcio  funcional  e  a  vantagem  indevida 


107  REsp  751634/MG,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  DJU  02.08.2007.  No  mesmo  sentido:  REsp 
734.984/SP,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  DJe  16.06.2008;  AgRg  no  REsp  479.812/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min. 
Humberto  Martins,  DJ  de  14.08.2007;  REsp  842.428/ES,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  DJ  21.05.2007; 
REsp  841.421/MA,  1.'  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  DJ  04.10.2007;  REsp  658.415/RS,  2.*  Turma,  Min.  Eliana 
Calmon,  DJ  03.08.2006;  REsp  626.034/RS,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Joao  Otavio  de  Noronha,  DJ  05.06.2006;  REsp 
604.151/RS,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  DJ  08.06.2006);  REsp  414.697/RO,  2.’  Turma,  rel.  Min.  Herman 
Benjamin,  DJe  16.09.2010.  Em  sentido  contrdrio,  reconhecendo  a  possibilidade  de  enriquecimento  ilicito  culposo, 
veja-se:  REsp  1140315/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  DJe  19.08.2010. 
loa  No  mesmo  sentido,  veja-se:  DECOMAIN,  Pedro  Roberto.  Improbidade  administrativa.  Sio  Paulo:  Diatetica,  2008. 
p.  84. 
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6.8. 1.3  Condutas  especfficas  elencadas  exemplificativamente  no  art.  9.° 

Definidos  os  principals  contornos  do  ato  de  improbidade  que  importa  em 
enriquecimento  ilicito  do  agente  publico,  examinamos,  a  seguir,  as  hipoteses 
elencadas  exemplificativamente  no  art.  9.°  da  LIA. 

6.8.1.3.1  Recebimento  de  vantagem  economica  indevida  para  amparar 
interesse  alheio 

I  -  receber,  para  si  ou  para  outrem,  dinheiro,  bem  mbvel  ou  imbvel,  ou  qualquer  outra 

vantagem  economica,  direta  ou  indireta,  a  titulo  de  comissao,  percentagem,  gratifica^ao  ou 

presente  de  quem  tenha  interesse,  direto  ou  indireto,  que  possa  ser  atingido  ou  amparado 

por  a^ao  ou  omissao  decorrente  das  atribui<;6es  do  agente  publico; 

A  descriqao  proibe  o  recebimento  de  qualquer  vantagem  econdmica  pelo 
proprio  agente  publico,  ou  por  terceiro  a  ele  vinculado,  como  retribui^ao  de 
quem  tenha  interesse,  direto  ou  indireto,  que  possa  ser  atingido  ou  amparado 
por  sua  conduta  funcional.109 

Esse  interesse  nao  precisa  ser  concreto  ou  real,  contentando-se  a  lei  com 
um  interesse  mediato  ou  imediato,  direto  ou  indireto  e  que  pode  traduzir-se 
ate  em  uma  simples  expectativa  de  direito,  e  nao  propriamente  um  interesse 
juridicamente  tutelavel.110 

Na  especie,  basta  o  recebimento  da  vantagem  patrimonial  indevida  para 
a  configuraqao  da  improbidade,  pouco  importando  se  o  interesse  do  corruptor 
foi  atingido  ou  amparado  pela  aqao  ou  omissao  funcional  do  agente  publico.111 

Assim,  por  exemplo,  se  um  oficial  de  justiqa  recebe  determinada  quantia 
de  uma  parte  envolvida  em  um  litlgio  judicial,  como  incentivo  para  cumprir  um 
mandado  em  menor  tempo,  esta  caracterizado  o  enriquecimento  ilicito,  sendo 
irrelevante  perquirir  se  o  cumprimento  do  mandado  foi  por  ele  efetivamente 
“acelerado”. 

Da  mesma  forma,  se  um  escritorio  de  advocacia  contrata  para  estagio  re- 
munerado  o  filho  de  um  procurador  de  justiqa,  com  a  intenqao  de  obter  deste 


109  A  2.'  Turma  do  STJ,  ao  analisar  inicial  de  agao  de  improbidade  ajuizada  pelo  Ministerio  Pdbllco  Federal,  n5o 
visualizou  a  ptetica  de  ato  de  improbidade  no  custeio  parcial,  por  sociedade  empresaria  estrangeira  dedicada  a 
produgao  de  sementes  transggnicas,  de  despesas  com  vlagem  de  representante  do  Ministerio  do  Meio  Ambiente 
para  participar  de  dois  eventos  sobre  tem^b'ca  no  exterior.  Como  o  servidor  foi  autorizado  a  viajar  e  a  participar 
do  evento  por  decisao  do  seu  superior  hierarquico,  chancelada  por  decreto  do  Presidente  da  Republica,  n3o 
restou  caracterizado  o  dolo  em  sua  conduta,  ao  que  se  somou  a  ausencia  de  prova  de  comprometimento  de 
isengao  no  desempenho  de  suas  fungoes  junto  h  Comissao  T6cnica  Nacional  de  Biosseguranga-CTNBio  (REsp 
852.682/DF,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  02.08.2007). 

110  MARTINS  JUNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  232. 

111  Nesse  sentido:  MARTINS,  Fernando  Rodrigues.  Controle  do  patrimdnio  publico:  comentarios  a  lei  de  improbidade 
administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2010.  p.  262. 
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algum  favorecimento  em  processo  a  ele  distribuido  em  segunda  instancia,  res¬ 
tart  tipificada  a  conduta  improba  em  exame,  independentemente  de  qualquer 
atua<;ao  funcional  efetiva  em  favor  do  cliente  do  sobredito  escritorio,  interessado 
no  resultado  do  processo. 

A  vantagem  pode  ser  recebida  antes  ou  depois  da  conduta  do  agente  (a<;ao 
ou  omissao),  a  titulo  de  comissao,  percentagem,  gratificac^ao  ou  presente. 

Comissao  designa  contrapresta^ao  de  valor  economico  paga  pelo  inte¬ 
ressado  ao  agente  para  o  atendimento  de  pretensao  daquele.  A  percentagem 
e  o  valor  calculado  proporcionalmente  ao  quantum  pretendido  pelo  corruptor. 
A  gratifica^ao  e  a  propina  dada  em  troca  do  favor  pleiteado  ou  obtido.  E  o 
presente,  como  assinala  Marino  Pazzaglinni  Filho,  “e  o  mimo  ou  regalo  dado 
pelo  interessado  ao  agente  publico,  que  tenha  conota^ao  de  suborno,  aliciamento 
ou  corrup^ao”.112 

Por  ultimo,  anote-se  que  a  expressao  “presente”,  dada  a  sua  elasticidade, 
deve  ser  trazida  aos  padroes  da  razoabilidade.  Nesse  sentido,  nao  se  consideram 
ilegais,  por  exemplo,  os  pequenos  brindes  entregues  de  forma  desinter essada  por 
particulars  em  epocas  de  festas  ("iembran^as”  de  Natal,  Ano-Novo,  Pascoa), 
como  agendas,  calendarios,  canetas,  chaveiros  etc.113 

6.8.1.3.2  Percepgao  de  vantagem  economica  para  facilitar  negocio 
superfaturado 

II  -  perceber  vantagem  econdmica,  direta  ou  indireta,  para  facilitar  a  aquisi^ao,  permuta 

ou  loca^ao  de  bem  mbvel  ou  imbvel,  ou  a  contratagao  de  ser  vigos  pelas  entidades  referidas 

no  art.  l.°  por  prego  superior  ao  valor  de  mercado; 

A  LLA  considera  improba  a  conduta  do  agente  publico  que  recebe  vantagem 
econdmica  para  facilitar  a  contrata<;ao  de  bens  ou  servi^os  pela  Administra^ao 
Publica  por  pre<;o  superior  ao  valor  de  mercado,  sendo  o  sobreprec^o  vantagem 
para  o  particular. 

O  objetivo  da  norma  e  coibir  a  nao  rara  pr&tica  de  superfaturamento  na 
aquisifdo ,  permuta  ou  locagao  de  bens,  ou  na  contratagao  de  servigos  pelo 
organismo  ou  entidade  publica. 


m  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino.  Lei  de  improbidade  administrative!  comentada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  58. 

113  No  mesmo  sentido:  SOUZA,  Motauri  Ciocchetti  de.  Interesses  difusos  em  especie.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2000. 
p.  109.  Em  sentido  contrario,  Benedicto  de  Tolosa  Filho  assinala  que  "o  presente  de  pequena  ou  de  grande 
expresslo  econfimica,  ofertado  pra  quem  tenha  interesse  direto  ou  indireto,  nao  descaracteriza  a  percepgao 
de  vantagem  indevida”  ( Comentario  d  lei  de  improbidade  administrativa.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2003.  p.  70). 
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Com  exce^ao  da  permuta,114  os  negdeios  jurldicos  elencados  no  inciso  II 
sao  precedidos  de  processo  licitatdrio,  no  qual  se  buscara  sempre  a  proposta 
mais  vantajosa  para  a  Administra^ao  Publica.115 

Observe-se  que  o  ato  de  improbidade  em  analise  somente  se  aperfei<;oa 
com  a  pr&tica  da  conduta  dolosa  pelo  agente  publico.  £  dizer:  alem  de  receber  a 
vantagem  economica,  o  agente  deve  desenvolver  uma  atua^ao  desleal,  consistente 
em  facilitar  a  contrata^ao  danosa  ao  Erario.116  Seguindo  esse  entendimento,  uma 
vez  comprovado  o  recebimento  da  vantagem  indevida,  mas  nao  a  facilita^ao  nem 
o  superfaturamento,  a  conduta  do  agente  publico  nao  se  subsume  ao  inciso  em 
questao,  mas  podera  ser  enquadrada  no  caput  do  art.  9.°.117 

Por  outro  lado,  se  o  agente  publico  aceita  a  promessa  de  vantagem  econ6mi- 
ca,  facilita  a  contrata^o  lesiva  ao  erario,  mas  o  beneficio  nao  chega  a  integrar-se 
ao  seu  patrim6nio,  sua  conduta  podera  se  subsumir  ao  tipo  de  improbidade 
descrito  no  art.  10,  V,  da  LIA. 

Agora,  se  o  agente  publico  aceita  a  promessa  de  vantagem,  mas  nao  a  recebe 
e  o  negocio  superfaturado  nao  se  concretiza,  sua  conduta  podera  ser  enquadrada 
no  tipo  do  art.  11  (atentado  contra  os  prindpios  da  Administrate  Publica).118 

6.8.1. 3.3  Percepgao  de  vantagem  economica  para  facilitar  negocio 
subfaturado 

III  -  perceber  vantagem  econbmica,  direta  ou  indireta,  para  facilitar  a  alienagao,  permuta 

ou  locagao  de  bem  publico  ou  o  fornecimento  de  servigo  por  ente  estatal  por  prego  inferior 

ao  valor  de  mercado; 

Censura-se  a  percep<;ao  de  vantagem  economica  para  facilitar  a  contrata- 
<;ao  de  bens  publicos  (aliena<;ao,119  permuta  ou  loca<;ao)  ou  o  fornecimento  de 
servi90  publico  por  pre90  subfaturado,  isto  6,  inferior  ao  valor  de  mercado. 


114  Embora  prescinda  de  lidtacJo,  a  permuta  depende  de  avallagao  e  aprovaglo  da  autoridade  competente  em 
procedimento  administrative!  interno,  bem  como  de  autorizagSo  legislative  espedlica. 

1,5  As  licitag&es  e  contratos  administrativos  sao  regidos  pela  Lei  8.666/1993,  que  exige,  salvo  os  casos  de  dispensa 
e  inexigibilidade  nela  taxativamente  previstos,  licitaqao  para  obras,  servigos,  compras,  locagdes,  alienagoes, 
concessoes  e  permissoes  da  Adminlstragao  Publica,  quando  contratadas  com  tercelros. 

114  No  mesmo  sentido,  vejam-se,  entre  outros:  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino.  Lei  de  improbidade  administrativa  co¬ 
mentada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  59;  SOBRANE,  Sergio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materials, 
dimensao  difusa  e  coisa  julgada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  42;  MATTOS,  Mauro  Roberto  Gomes  de.  O  llmite 
da  improbidade  administrativa:  comentirios  a  Lei  8.429/92.  5.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2010.  p.  201.  Em 
sentido  contrdrio,  Silvio  Antonio  Marques  defende  que  o  ato  de  improbidade  em  comento  perfaz-se  com  o 
recebimento  da  vantagem  indevida,  nao  se  exigindo  o  exaurimento  do  ato  ilegal,  consistente  na  redugao  das 
dlficuldades  administrativas  ( Improbidade  administrativa:  agao  civil  e  cooperagSo  jurfdica  internacional.  Sao  Paulo: 
Saraiva,  2010.  p.  71). 

117  A  propdsito:  MARTINS  JUNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  234. 

118  Nesse  sentido,  veja-se:  DECOMAIN,  Pedro  Roberto.  Improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Diatetica,  2008.  p.  89. 

119  A  titulo  de  recordagao,  anote-se  que  os  bens  dominlcais  pertencentes  ao  patrimonio  privado  do  Estado  podem 
ser  alienados,  ao  passo  que  os  de  uso  comum  e  de  uso  especial  sao  inalienSveis  enquanto  afetados  a  fins 
publicos  (arts.  100  e  101  do  C6digo  Civil  de  2002). 
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O  regime  de  contratagao  dos  negocios  juridicos  aqui  elencados  esta  igual- 
mente  sujeito  a  licitagao  e  aos  requisitos  examinados  no  inciso  anterior. 

Remarque-se  que,  se  o  agente  publico  aceita  a  promessa  de  vantagem,  mas 
nao  a  recebe,  sua  conduta  se  subsumira  no  tipo  de  improbidade  do  art.  10,  V 
(se  o  negocio  subfaturado  se  concretizar),  ou  do  art.  11  (se  o  negdcio  lesivo  ao 
er&rio  nao  se  concretizar).  Por  outro  lado,  uma  vez  recebida  a  vantagem,  mas 
nao  comprovada  a  facilitagao,  sua  conduta  sera  enquadrada  no  caput  do  art.  9.°. 

6.8.1.3.4  Utilizagao  de  bens  publicos  ou  de  mao  de  obra  de  servidor 
em  obra  ou  servigo  particular 

IV  -  utilizar,  em  obra  ou  servigo  particular,  veiculos,  miquinas,  equipamentos  ou  material 
de  qualquer  natureza,  de  propriedade  ou  &  disposigao  de  qualquer  das  entidades  mencio- 
nadas  no  art.  l.°  desta  lei,  bem  como  o  trabalho  de  servidores  publicos,  empregados  ou 
terceiros  contratados  por  essas  entidades; 

A  LIA  profbe  a  utilizagao  em  obra  ou  servigo  particular  de  pessoal  e  de 
bens  de  entidades  publicas  ou  assemelhadas. 

A  vantagem  patrimonial,  no  caso,  evidencia-se  na  modalidade  de  prestagao 
negativa  (economia  de  recursos).  Com  efeito,  o  agente  publico  que  se  serve 
indevidamente  de  bens  e  servidores  publicos  em  obra  ou  servigo  particular 
onera  o  erario  e  se  enriquece  ilicitamente,  na  medida  em  que  economiza  seus 
proprios  recursos,  deixando  de  empenhar  suas  posses  para  a  satisfagao  de  in- 
teresses  particulares.120 

Para  a  configuragao  da  conduta  improba  em  analise,  exige-se  o  emprego 
efetivo  em  obra  ou  servigo  particular  dos  bens  publicos  ou  do  trabalho  de  ser¬ 
vidores  publicos,  empregados  ou  terceiros  contratados  pelas  entidades  refer idas 
no  art.  l.°. 

ATENCAO 

Aqui,  o  beneficterio  <§  o  proprio  agente  publico.  Se  o  beneficiario  for  um  terceiro,  a  conduta 
do  agente  publico  podera  ser  enquadrada  no  art.  9.°,  caput  (se  receber  alguma  vantagem 
economica)  ou  no  art.  10,  XIII  (se  nao  receber  nenhuma  vantagem  economica). 

6.8.1.3.5  Recebimento  ou  aceitagao  de  promessa  de  vantagem 
economica  para  tolerar  atividade  ilicita 

V  -  receber  vantagem  economica  de  qualquer  natureza,  direta  ou  indireta,  para  tolerar  a 
exploragao  ou  a  pratica  de  jogos  de  azar,  de  lenocinio,  de  narcotrafico,  de  contrabando,  de 
usura  ou  de  qualquer  outra  atividade  ilicita,  ou  aceitar  promessa  de  tal  vantagem; 


120  A  prop6sito,  vejam-se:  STJ,  REsp  877.106/MG,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  DJe  10.09.2009;  REsp 
867.146/SC,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  28.10.2008. 


CAP.  6  -  IMPROBIDADE  ADMIN ISTRATIVA  j  841 

A  LIA  considera  improba  a  conduta  do  agente  publico  que  recebe  vanta¬ 
gem  ou  aceita  a  promessa  de  vantagem  econdmica  para  tolerar  a  exploragao 
de  atividades  ilicitas. 

Pontue-se  que  o  enriquecimento  ilicito,  in  casu,  prescinde  do  recebimento 
da  vantagem  indevida.  Com  efeito,  basta  ao  agente  publico  aceitar  a  promessa 
de  vantagem  para  que  sua  conduta  se  subsuma  ao  tipo  em  analise,  secundada, 
obviamente,  pela  tolerancia  com  a  pratica  de  qualquer  atividade  ilicita,  parti- 
cularmente  aquelas  mencionadas  especificamente  no  inciso  -  jogos  de  azar, 
lenocinio,  narcotrafico,  contrabando  e  usura. 

Como  se  ve,  s6  pode  cometer  essa  improbidade  o  agente  que  tenha  a  atri- 
buigao  funcional  de  prevenir  ou  reprimir  praticas  de  cunho  delituoso.121 

Outro  aspecto  que  merece  ser  destacado  e  que  as  praticas  ilicitas  espe- 
cificadas  no  inciso  sao  meramente  exemplificativas,  consoante  se  infere  da 
expressao  generica  “ou  de  qualquer  outra  atividade  ilicita”.  Portanto,  al4m  das 
referidas,  a  tolerancia  a  qualquer  outra  especie  de  atividade  ilicita,  em  razao 
do  recebimento  ou  aceitagao  de  promessa  de  vantagem  patrimonial  pelo  agente 
que  tern  o  dever  de  coibi-la  (ex.;  servidor  municipal  que  se  omite  no  dever  de 
fiscalizar  construgoes  irregulares),  poderd  configurar  esse  tipo  de  improbidade.122 

6.8.1.3.6  Recebimento  de  vantagem  economica  por  fazer  declaragao 
falsa 

VI  -  receber  vantagem  economica  de  qualquer  natureza,  direta  ou  indireta,  para  fazer 
declaragao  falsa  sobre  medigao  ou  avaliagao  em  obras  publicas  ou  qualquer  outro  servigo, 
ou  sobre  quantidade,  peso,  medida,  qualidade  ou  caracteristica  de  mercadorias  ou  bens 
fornecidos  a  qualquer  das  entidades  mencionadas  no  art.  l.°  desta  lei; 

Pune-se  a  conduta  do  agente  publico  que  recebe  vantagem  econdmica 
indevida  para  fazer  declaragao  falsa  em  medigoes  ou  avaliagoes  de  obras  ou 
servigos  publicos,  ou  sobre  dados  de  bens  adquiridos  pela  Administragao  publica 
(quantidade,  peso,  medida,  qualidade  ou  caracteristica). 

Imaginemos,  por  exemplo,  a  construgao  de  diversas  casas  populares  em  um 
conjunto  habitacional.  A  liberagao  dos  pagamentos  e  feita  de  forma  progressiva 


121  A  prop6sito,  veja-se:  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino.  Lei  de  improbidade  administrativa  comentada.  Sio  Paulo;  Atlas, 
2002.  p.  64. 

122  A  proposito,  entre  outros,  vejam-se:  SOBRANE,  Sergio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materials, 
dfmensio  difusa  e  coisa  Julgada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  44;  MARQUES,  Sflvio  Antfinio.  Improbidade  admi¬ 
nistrativa:  agio  civil  e  cooperagio  jurfdica  intemacional.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  77.  Marcelo  Figueiredo 
confere  uma  interpretagao  mais  restritiva  i  expressao  "ou  de  qualquer  atividade  ilicita".  Para  o  autor,  o  sentido 
de  ilicito,  aqui,  estci  associado  £  pratica  de  atividade  criminosa  (Probidade  administrativa.  6.  ed.  Sao  Paulo: 
Malheiros,  2009.  p.  88). 
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e  esta  condicionada  k  evolugao  das  etapas  de  trabalho,  constatada  por  meio  de 
medigoes  feitas  por  agentes  publicos  ou  terceiros  contratados  pela  Administra¬ 
te  Publica  para  esse  fim.  Alem  disso,  tamb^m  ha  a  necessidade  de  verificar 
se  os  mater iais  empregados  na  construgao  estao  em  conformidade  quantitativa 
e  qualitativa  com  o  que  foi  contratado.  Caso  as  medigoes  da  obra  ou  as  con¬ 
ferences  dos  materials  nela  empregados  sejam  falseadas  ideologicamente  pelos 
agentes  publicos  encarregados  de  tal  mister,  com  o  proposito  de  favorecer  o 
particular  contratado,  mediante  o  recebimento  de  vantagem  economica,  restara 
caracterizado  o  ato  de  improbidade  administrativa  previsto  neste  inciso. 

A  norma  em  analise  tambem  sanciona  a  declaragao  falsa  em  avaliagoes  de 
obras  publicas  ou  servigos,  assim  entendidos  os  calculos  realizados  por  agentes, 
tecnicos  ou  peritos  para  aferir  o  valor  de  determinados  servigos,  obras  e  bens. 

6.8.1.37  Aquisigao  de  bens  cujo  valor  seja  desproporcional  a  evolugao 
patrimonial  ou  a  renda 

VII  -  adquirir,  para  si  ou  para  outrem,  no  exerdcio  de  mandato,  cargo,  emprego  ou  fun<;ao 

pdblica,  bens  de  qualquer  natureza  cujo  valor  seja  desproporcional  k  evolugao  do  patrimonio 

ou  k  renda  do  agente  publico; 

A  LIA  qualifica  como  improba  a  aquisigao  de  bens  de  qualquer  natureza, 
no  exerdcio  de  mandato,  cargo,  emprego  ou  fungao  publica,  cujo  valor  seja 
desproporcional  k  evolugao  patrimonial  ou  &  renda  do  agente  publico. 

Nao  e  por  outra  razao  que  o  art.  13,  caput,  condiciona  a  posse  e  o  exerdcio 
de  agente  publico  “k  apresentagao  de  declaragao  dos  bens  e  valores  que  corn- 
poem  o  seu  patrimonio  privado,  a  fim  de  ser  arquivada  no  servigo  de  pessoal 
competente”,  declaragao  esta  que  devera  ser  atualizada  anualmente  e  na  data 
em  que  o  agente  publico  deixar  o  exerdcio  da  fungao,  sob  pena  de  demissao 
(art.  13,  §§  2.°  e  3.°). 

Questao  polemica  consiste  em  saber  se  a  caracterizagao  desse  tipo  de 
improbidade  esta  condicionada  a  comprovagao  do  nexo  causal  entre  o  enri- 
quecimento  desproporcional  e  a  pratica  de  algum  ato  funcional  desleal.  Sobre 
o  tema,  existem  duas  principals  correntes  doutrindrias: 

1.“)  Nao  ha  presungao  legal  de  enriquecimento  ilicito;123  incumbe  ao  autor 
da  agao  civil  de  improbidade  provar  que  a  aquisigao  de  bens  em  desacordo  com 

123  NeSse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino;  ROSA,  MSrcio  Fernando  Elias;  FAZZIO 
jClNIOR,  Waldo.  Improbidade  administrativa:  aspectos  jurfdicos  da  defesa  do  patrimonio  publico.  Sao  Paulo:  Atlas, 
1998.  p.  71;  SARMENTO,  George.  Improbidade  administrativa.  Porto  Alegre:  Sintese,  2002.  p.  78;  PRADO, 
Francisco  Octavio  de  Almeida.  Improbidade  administrativa.  Sio  Paulo:  Malheiros,  2001.  p.  87;  DECOMAIN,  Pedro 
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a  evolugao  do  patrimonio  do  agente  publico  decorreu  de  determinado  ato  de 
improbidade  praticado  no  exerdcio  de  fungao  publica.  Em  sintese,  sao  esses  os 
principals  argumentos  dos  defensores  dessa  tese: 

a)  nao  ha,  na  especie,  qualquer  previsao  legal  de  inversao  do  onus  da  prova. 
E  sua  adogao,  por  ser  excepcional  e  afastar  a  regra  processual  geral  actore 
incumbit  probatio,  tern  que  ser  expressa,  e  nao  tacita  ou  presumida; 

b)  a  norma  do  art.  9.°,  da  qual  o  inciso  VII 6  uma  das  esp£cies,  trata  de  enri¬ 
quecimento  ilicito  em  razao  do  exerdcio  de  fungao  publica,  do  que  se  con- 
clui  que  deve  ser  evidenciado  o  nexo  etiologico  entre  o  enriquecimento  e 
o  exerdcio  publico; 

c)  no  Estado  Democr&tico  de  Direito  nao  se  pode  conceber  exigir  do  cida- 
dao  que  prove  sua  inocencia,  sob  pena  de  afronta  ao  principio  constitu- 
cional  da  presungao  de  inocencia  na  esfera  penal,  extensivo  is  sangoes 
por  improbidade  administrativa; 

d)  o  dispositivo  do  projeto  original  da  LIA  que  previa  a  inversao  do  onus 
da  prova  nessa  hipbtese  (art.  26)  foi  excluido  na  Camara  de  Deputados, 
o  que  demonstra  nao  caber,  na  especie,  a  inversao  excepcional  do  onus 
dessa  prova. 

2.*)  Ha  presungao  legal  de  enriquecimento  ilicito:124  o  autor  da  agao  civil 
de  improbidade  nao  precisa  demonstrar  o  nexo  causal  entre  algum  ato  de  ofi- 
cio  e  o  acriscimo  patrimonial  do  agente  publico,  bastando  a  prova  de  que  este 
exercia  a  fungao  publica  e  que  os  bens  e  valores  adquiridos  sao  incompativeis 
ou  desproporcionais  a  evolugao  de  seu  patrimonio  ou  renda.  Nessa  esteira, 
argumenta-se: 

a)  presume-se  a  inidoneidade  do  agente  publico  que  adquire  bens  ou  va¬ 
lores  incompativeis  com  a  normalidade  do  seu  padrao  de  vencimentos. 
A  ratio  da  norma  6  simples:  quern  nao  tinha  disponibilidade  economica 
para  amealhar  bens  cujo  valor  seja  incompativel  com  a  evolugao  do  pa- 


Roberto.  Improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Dialetica,  2008.  p.  98;  e  MATTOS,  Maura  Roberto  Gomes  de.  O 
limite  da  improbidade  administrativa:  comentarios  a  Lei  8.429/92.  5.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2010.  p.  218-219. 

124  Nesse  sentido,  entre  outros,  confiram-se:  MARTINS  JUNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  234;  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed. 
Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  238;  GUASQUE,  Luiz  Fabiao.  A  responsabilidade  da  lei  de  enriquecimento 
ilicito.  Sao  Paulo:  RT,  1995.  n.  712,  p.  358-361,.  OSORIO,  FSbio  Medina.  Improbidade  administrativa:  observa¬ 
nces  sobre  a  Lei  8.429/92.  Porto  Alegre:  Sintese,  1997.  p.  124-125;  e  FERRAZ,  Antdnio  Augusto  Mello  de 
Camargo;  BENJAMIN,  Antonio  Herman  de  Vasconcelos  e.  A  inversao  do  6nus  da  prova  na  lei  de  improbidade 
administrativa  (Lei  8428/92).  In:  TESES  APROVADAS  NO  CONGRESSO  NACIONAL  DO  MINIST^RIO  POBLICO, 
1995-Belem.  Sao  Paulo:  Associa^o  Paulista  do  Minist6rio  Publico,  1995.  p.  31-38.  (S6rie:  Cadernos  -  Temas 
Institucionals.);  e  ORTIZ,  Carlos  Alberto.  Improbidade  administrativa.  Cadernos  de  Direito  Constitucional  e  Eleitoral, 
Imprensa  Oficial  do  Estado  de  Sao  Paulo,  v.  28,  p.  16. 
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trimonio  ou  renda  nao  tem  justificativa  higida  para  a  aquisigao,  advindo 
esses  recursos  de  origem  ilicita; 

b)  a  mens  legis  prevalece  sobre  a  legislatoris  e,  diante  da  redagao  do  art.  9.°, 
VII,  basta  ao  autor  da  agao  provar  a  desproporgao  entre  patrimonio  e 
renda  do  funcionario;  com  isso,  reduz-se  demasiadamente  o  risco  de 
impunidade,  livrando-se  o  Minist£rio  Publico  do  pesado  6nus  de  inves- 
tigar  com  microscopio  os  atos  de  corrupgao,  sempre  tao  bem  maquila- 
dos,  quando,  com  clareza,  nota-se  o  enriquecimento  desproporcional  do 
agente  publico.  Certamente  ao  agente,  nos  raros  casos  em  que  houver 
justificativa,  sera  muito  mais  facil  apresentar  as  provas  de  que  sua  fortuna 
tem  origem  licita; 

c)  a  presungao,  in  casu,  e  relativa  (possibilita  ao  agente  publico  fazer  prova 
da  origem  ilicita  dos  bens,  com  o  que  restara  afastada  a  improbidade)  e 
decorre  do  dever  funcional  de  probidade,  do  qual  se  origina  o  de  trans¬ 
parency  da  vida  pessoal  do  agente,  especialmente  no  tocante  a  origem  do 
seu  patrimonio; 

e)  a  evolugao  desproporcional  do  patrimonio  e  caso  residual  de  enriqueci- 
mento  ilicito.  Como  bem  assinala  Wallace  Paiva  Martins  Junior,  se  nao  ha 
prova  de  que  a  vantagem  percebida  e  relacionada  a  deslealdade  funcional, 
afastando  a  incidencia  de  outra  modalidade  de  enriquecimento  ilicito, 
mesmo  assim  se  afigura  inidoneo  o  enriquecimento  do  agente  publico, 
porque  adquiriu  bens  ou  valores  desproporcionais  e  incompativeis  com  a 
evolugao  de  seu  patrimdnio  ou  renda. 

Entendemos  correta  essa  segunda  posigao  tambem  pelo  fato  de  que  a  tecnica 
legislativa  adotada  pela  LLA.  permite  a  identificagao  de  uma  relativa  autonomia 
entre  os  incisos  e  o  caput  do  art.  9.°,  demonstrando  que,  nao  raro,  a  caracteriza- 
gao  de  uma  das  condutas  especificas  prescindira  da  presenga  de  algum  elemento 
configurador  da  conduta  generica.  Tanto  6  assim  que,  na  hipbtese  descrita  no 
inciso  V,  por  exemplo,  basta  ao  agente  aceitar  a  promessa  de  vantagem  indevida 
para  sua  conduta  se  subsumir  no  tipo,  ainda  que  nao  venha  a  recebe-la. 

6.8.1.3.8  Aceitar  emprego,  comissao  ou  exercer  atividade  de 

consultoria  ou  assessoramento  para  pessoa  que  tenha 
interesse  suscetivel  de  ser  atingido  ou  amparado 

VIII  -  aceitar  emprego,  comissao  ou  exercer  atividade  de  consultoria  ou  assessoramento 

para  pessoa  fisica  ou  juridica  que  tenha  interesse  suscetivel  de  ser  atingido  ou  amparado 

por  a^ao  ou  omissao  decorrente  das  atribui^oes  do  agente  publico,  durante  a  atividade; 
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A  norma  proibe  ao  agente  publico  aceitar  emprego,  comissao  ou  exercer 
atividade  de  consultoria  ou  assessoramento  junto  a  particular  (pessoa  fisica  ou 
juridica)  que  tenha  interesse  passivel  de  ser  amparado  por  sua  conduta  funcional. 

O  fundamento  maior  do  dispositivo  esta  radicado  no  prindpio  da  im- 
pessoalidade,  que  nao  se  compadece  com  a  existencia  de  vinculo  profissional 
(emprego,  consultoria  ou  assessoria)  entre  agente  publico  e  particular  que  ostente 
interesse  passivel  de  ser  atingido  pela  agao  ou  omissao  funcional  daquele. 

Por  ultimo,  anote-se  que  a  LIA  nao  exige  a  pratica  de  qualquer  conduta 
do  agente  publico  para  a  preservagao  do  interesse  do  particular,  mas  sua  mera 
potencialidade  em  razao  das  atribuigoes  do  cargo,  emprego,  mandato  ou  ativi¬ 
dade  nas  entidades  referidas  no  art.  I.°.  Em  outras  palavras,  basta  a  formagao 
do  vinculo  (formal  ou  nao)  para  que  o  ato  improbo  se  caracterize. 

6.8. 1.3.9  Intermediagao  para  liberagao  ou  aplicagao  de  verba  publica 

IX  -  perceber  vantagem  economica  para  intermediar  a  liberagao  ou  aplicagao  de  verba 

publica  de  qualquer  natureza; 

Trata  essa  hipbtese  do  chamado  “trafico  de  influencias”  ou  da  conhecida 
“exploragao  de  prestigio”.  No  Brasil,  infelizmente,  sao  corriqueiros  os  casos  de 
liberagao  de  verbas  publicas  mediante  o  pagamento  de  vantagens  economicas. 
Aquilo  que  Marcelo  Figueiredo  convencionou  chamar  de  “taxa  de  extorsao”.125 

Considera-se  verba  publica  todo  e  qualquer  recurso  constante  dos  orga- 
mentos  ou  dos  cofres  publicos.  Intermediar  e  interceder  em  favor  de  algu£m, 
amparar  interesse  privado  junto  a  Administragao  Publica. 

O  dispositivo  sanciona  a  conduta  do  agente  publico  que,  podendo  exercer 
alguma  influencia  sobre  a  conduta  de  outro  agente,  a  quern  cabe  decidir  sobre 
contratagao  de  bens  ou  servigos,  ou  sobre  pagamentos  a  realizar,  recebe  van¬ 
tagem  economica  do  particular  (credor  ou  simples  interessado),  para  exercer 
sua  influencia  em  favor  deste.  £  o  caso,  por  exemplo,  do  agente  publico  que, 
valendo-se  de  sua  influencia  junto  a  secretary  de  obras  do  municipio,  recebe 
alguma  vantagem  economica  para  intermediar  a  antecipagao  de  pagamento  de 
recursos  relativos  a  execugao  de  uma  obra  publica,  em  beneficio  da  empresa 
contratada. 

Observe-se  que  a  norma  pune  a  simples  “intermediagao  remunerada”, 
mesmo  tratando-se  da  liberagao  ou  aplicagao  licita  de  recursos. 

A  caracterizagao  desse  tipo  de  improbidade  prescinde  da  ocorrencia  de 
prejuizo  ao  erario.  Nao  se  exige,  outrossim,  que  a  verba  publica  seja  efetiva- 


125  FIGUEIREDO,  Marcelo.  Probidade  administrativa.  6.  ed.  $3o  Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  92. 
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mente  liberada  ou  aplicada.  Basta  o  recebimento  da  vantagem  economica  pelo 
agente  publico,  com  o  compromisso  de  realizar  a  intermediaqao,  para  que  o  ato 
de  improbidade  se  caracterize. 

6.8.1.3.10  Recebimento  de  vantagem  para  omitir  ato  de  oficio 

X  -  receber  vantagem  econbmica  de  qualquer  natureza,  direta  ou  indiretamente,  para  omitir 

ato  de  oficio,  providgncia  ou  declara^ao  a  que  esteja  obrigado; 

A  norma  sanciona  a  conduta  do  agente  publico  que,  no  ambito  de  sua 
atribui^ao,  recebe  vantagem  economica  para  nao  praticar  ato  de  oficio.126 

Para  a  conformaqao  desse  tipo  de  improbidade,  6  necessario  que  o  agente 
tenha,  entre  suas  atribui^oes,  o  dever  legal  de  executar  o  ato,  provid£ncia  ou 
declaraqao  de  oficio.  Alem  disso,  deve  ter  consciencia  da  ilicitude  de  nao  cum- 
pri-lo.  E  mais:  sua  omissao  deve  ser  motivada  pelo  recebimento  de  vantagem 
economica  indevida,  para  atendimento  do  interesse  daquele  que  o  remunerou. 
Um  bom  exemplo  6  o  do  policial  militar  rodovidrio  que  recebe  uma  propina 
do  motorista  para  nao  lavrar  um  auto  de  infraqao  de  transito  por  excesso  de 
velocidade. 

Registre-se,  por  fim,  que,  se  o  agente  publico  recebe  vantagem  indevida  para 
praticar  ato  de  oficio,  sua  conduta  podera  ser  enquadrada  no  caput  do  art.  9.°. 

6.8.1.3.11  Incorporagao  de  bens  ou  valores  publicos 

XI  -  incorporar,  por  qualquer  forma,  ao  seu  patrim6nio  bens,  rendas,  verbas  ou  valores 

integrantes  do  acervo  patrimonial  das  entidades  mencionadas  no  art.  l.°  desta  lei; 

A  norma  sanciona  a  conduta  do  agente  publico  que,  tendo  os  deveres  de 
guarda,  manutenqao  e  administraqao  do  acervo  publico,  incorpora,  por  qualquer 
forma,  a  seu  patrimdnio  particular  bens,  rendas  ou  valores  publicos,  passando 
a  agir  como  se  dono  fosse.  Tal  conduta  tambem  configura  o  crime  de  peculato 
(art.  312  do  CP). 

Para  a  caracterizaqao  desse  tipo  de  improbidade,  6  preciso  que  o  agente 
se  aproprie  de  bens  publicos  com  animo  definitivo  ( animus  rem  sibi  habendi ). 
Ausente  esse  proposito  de  assenhoramento,  sua  conduta  podera  se  subsumir  no 


126  A  conduta  em  analise  tambem  podera  configurer  os  crimes  de  concussao  (se  o  agente  exigir  a  vantagem)  e 
corrupgao  passlva  (se  o  agente  solicitor  ou  receber  a  vantagem).  Se  o  terceiro  oferecer  ou  prometer  vantagem 
Ilfcita,  podera  responder  pelo  crime  de  corruptao  ativa.  Registre-se,  alnda,  que,  se  a  omissio  do  agente  estiver 
relacionada  com  a  arrecada?ao  tributaria,  podera  restar  caracterizado  o  crime  previsto  no  art.  3.°,  II,  da  Lei 
8.137/1990. 
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tipo  de  improbidade  previsto  no  inciso  XII  (uso  particular  de  bens  ou  valores 
publicos). 

fi  necessario  que  o  bem  se  incorpore  direta  ou  indiretamente  (ex.:  utili- 
zaqao  de  um  “testa  de  ferro”)  ao  patrimonio  do  proprio  agente  faltoso.  Se  este 
concorrer  para  a  incorporaqao  do  bem  publico  ao  patrimonio  de  um  terceiro, 
entao  sua  conduta  podera  se  subsumir  na  descriqao  generica  do  art.  9.°  (se 
houver  recebimento  de  vantagem  indevida)  ou  no  tipo  de  improbidade  descrito 
no  art.  10,  I  (quando  nao  houver  recebimento  dessa  vantagem). 

Anote-se,  por  fim,  que  a  posterior  restituiqao  da  coisa  nao  isenta  o  agente 
da  responsabilidade  pela  pratica  do  ato  improbo  em  exame,  podendo,  quando 
muito,  atuar  como  causa  de  atuaqao  da  pena  (art.  12,  pardgrafo  unico,  da  LIA). 

6.8.1.3.12  Utilizagao  de  bens  ou  valores  publicos  para  fins  particulares 

XII  -  usar,  em  proveito  proprio,  bens,  rendas,  verbas  ou  valores  integrantes  do  acervo 
patrimonial  das  entidades  mencionadas  no  art.  l.°  desta  lei. 

A  LIA  profbe  a  utilizaqao,  em  proveito  proprio,  de  bens  ou  valores  pu- 
blicos.  Fala-se  apenas  em  uso  de  bens,  rendas,  verbas  ou  valores  publicos,  para 
fins  particulares,  sem  intengao  de  apropriagao,  diferentemente  do  inciso  anterior 
(XI),  que  exige  incorporaqao. 

Observe-se  que  o  dispositivo  nao  limita  o  uso  desses  bens  ou  valores  em 
obra  ou  serviqo  particular  do  agente,  do  que  se  conclui  que  a  norma  em  an&lise 
6  mais  ampla  que  a  do  inciso  IV. 

O  enriquecimento  ilicito  ja  esta  presumido  pela  prdpria  norma,  que  encerra 
hipotese  de  presta<^ao  negativa:  o  agente  poupa  o  que  normalmente  despenderia 
se  utilizasse  bens,  rendas  verbas  ou  valores  de  seu  acervo  patrimonial. 

O  beneficiario  desse  tipo  de  improbidade  e  o  proprio  agente  publico. 
Agora,  se  propiciar  o  uso  dos  bens  ou  valores  publicos  por  um  terceiro,  sem 
autoriza^ao  legal,  a  conduta  do  agente  publico  podera  ser  enquadrada  no  art. 
9.°,  caput  (se  receber  alguma  vantagem  economica)  ou  no  art.  10,  II  (se  nao 
receber  nenhuma  vantagem  economica). 

6.8.2  Atos  lesivos  ao  erario 

6.8.2. 1  Introdugao 

A  segunda  modalidade  de  improbidade  administrativa  e  aquela  que  im- 
porta  em  lesao  ao  erario,  decorrente  de  aqao  ou  omissao,  dolosa  ou  culposa, 
do  agente  publico. 

A  descri^ao  generica  dessa  conduta  improba  esta  prevista  no  caput  do  art. 
10  da  Lei  8.429/1992,  que  assim  dispoe: 


T 
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Art.  10.  Constitui  ato  de  improbidade  administrativa  que  causa  lesao  ao  erdrio  qualquer 

a<jao  ou  omissao,  dolosa  ou  culposa,  que  enseje  perda  patrimonial,  desvio,  apropria<;ao, 

malbaratamento  ou  dilapidagao  dos  bens  ou  haveres  das  entidades  referidas  no  art.  l.° 

desta  lei,  e  notadamente: 

Um  aspecto  importante  a  ser  esclarecido  sobre  a  norma  em  analise  consis- 
te  em  saber  qual  e  o  objeto  da  tutela  nesse  tipo  legal  de  improbidade.  Antes, 
porem,  faz-se  necessdrio  estabelecer  uma  breve  distin^ao  entre  os  conceitos  de 
patrimonio  publico  e  erdrio. 

O  conceito  de  patrimonio  publico  £  extrafdo  do  art.  l.°,  §  l.°,  da  Lei  da 
A^ao  Popular  (Lei  4.7 17/ 1965), 127  e  compreende  o  complexo  de  bens  e  direitos 
de  valor  economico,  artistico,  est^tico,  historico  ou  turistico  pertencentes  k 
Uniao,  ao  Distrito  Federal,  aos  Estados,  aos  Municipios  e  aos  respectivos  orgaos 
da  administra^ao  indireta. 

Entende-se  por  erario  o  montante  de  recursos  econdmico-financeiros  do 
Poder  Publico  (tesouro).  Seguindo  a  li$ao  de  Fernando  Rodrigues  Martins,  a 
expressao  erario  compreende  o  dinheiro,  os  haveres  e  os  valores  arrecadados 
pela  fun^ao  tributaria  do  Estado,  ou,  ainda,  as  verbas  advindas  da  presta<;ao  de 
servi^os,  aliena^ao  de  bens,  explora^ao  de  atividade  economica  etc.128 

Ve-se,  portanto,  que  o  conceito  de  erario  (mais  restrito)  esta  incluido  no 
conceito  de  patrimonio  publico  (mais  amplo). 

O  fato  de  a  LIA  nao  ter  empregado  os  conceitos  de  erario  e  patrimdnio 
publico  com  rigor  tdcnico  fez  com  que  surgissem  diferentes  interpreta^oes  para 
o  enunciado  normativo  do  art.  10,  caput,  notadamente  quanto  ao  seu  objeto 
da  tutela. 

Afinal,  o  tipo  de  improbidade  em  analise  busca  preservar  o  patrimonio 
publico  em  seu  sentido  mais  amplo,  ou  apenas  sua  parcela  economico-financeira? 
Sobre  o  tema  existem  dois  principals  entendimentos: 

l.°)  O  tipo  encerra  preserva^ao  do  patrimonio  publico  em  sentido 
amplo:129  o  art.  10  da  LIA  busca  preservar  o  patrimdnio  publico  em  sua  con- 
cep<^ao  mais  ampla.  Sob  esse  prisma,  todas  as  condutas  que  causarem  danos 
aos  bens  e  interesses  de  natureza  econdmica,  estetica,  artistica,  historica,  turistica 


m  Art.  l.°,  S  l.°,  da  Lei  4.717/1965:  "Consideram-se  patrimdnio  publico,  para  os  fins  referidos  neste  artigo,  os 
bens  e  direitos  de  valor  econdmico,  artistico,  estdtico,  histdrico  ou  turistico”. 

128  MARTINS,  Fernando  Rodrigues.  Controle  do  patrimdnio  publico:  comentirios  a  lei  de  improbidade  administrativa. 
4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2010.  p.  257. 

129  Nesse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa. 
4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  252-254;  SARMENTO,  George.  Improbidade  administrativa.  Porto 
Alegre:  Sintese,  2002.  p.  92.  MEDEIROS,  Sdrgio  Monteiro.  Lei  de  improbidade  administrativa:  comenttrios  e 
anotagoes  jurisprudenciais.  Sao  Paulo:  Juarez  de  Oliveira,  2003.  p.  43. 
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ou  ambiental  poderao  ser  enquadradas  nesse  tipo  de  improbidade.  Nesse  passo, 
argumenta-se: 

a)  na  sistematica  da  LIA,  o  termo  “erario”,  constante  da  tipologia  do  art.  10, 
nao  foi  usado  em  seu  sentido  estrito,  ou  sentido  objetivo  (o  montante  de 
recursos  financeiros  do  Poder  Publico),  mas  sim  no  sentido  subjetivo,  em 
ordem  a  indicar  as  pessoas  juridicas  aludidas  no  art.  l.°; 

b)  a  expressao  perda  patrimonial ,  tambem  constante  do  referido  dispositivo, 
alcanna  qualquer  lesao  causada  ao  patrimonio  publico,  concebido  este  em 
sua  inteireza; 

c)  em  varios  dos  incisos  do  art.  10,  o  legislador  empregou  as  expressoes  pa¬ 
trimdnio  (I,  II,  III,  IV)  ou  patrimdnio  publico  (X),  no^oes  eminentemente 
mais  amplas  do  que  erdrio;  da  mesma  forma,  nas  dispos^oes  gerais,  ao 
regular  o  dever  de  promover  a  repara^ao  integral  do  dano,  nas  hipoteses 
de  a^ao  ou  omissao,  dolosa  ou  culposa,  do  agente  publico  ou  de  terceiro, 
o  art.  5.°  da  LIA  aludiu  expressamente  a  “lesao  ao  patrimonio  publico”; 

d)  a  interpreta^ao  sistemdtica,  que  leva  em  considera^ao  o  sistema  no  qual  a 
norma  esta  inserida,  deve  prevalecer  sobre  a  interpreta^ao  literal,  mais  pre- 
caria.  Desse  modo,  considerada  a  clara  preocupa^ao  da  LIA  com  a  prote^ao 
irrestrita  do  patrimonio  publico,  e  valido  concluir  que  o  objeto  da  tutela  em 
seu  art.  10  e  o  patrimonio  publico  em  seu  sentido  mais  amplo. 

2.°)  O  tipo  encerra  preserva^ao  do  patrimonio  publico  em  sentido 
estrito:130  a  norma  em  exame  busca  preservar  apenas  a  parcela  do  patrimdnio 
publico  de  conteudo  economico-financeiro  direto,  isto  6,  os  bens  e  valores  de 
cardter  puramente  economico  da  Fazenda.  Em  outras  palavras,  o  tipo  do  art. 
10  da  LIA  busca  preservar  o  erdrio  e  o  conteudo  economico  dos  bens  publicos 
(moveis  e  imoveis).131  Nesse  sentido,  argumenta-se: 


130  Nesse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  BOSCO,  Maria  Goretti  Dal.  Responsabilidade  do  agente  publico  por  ato  de 
improbidade.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  luris,  2004.  p.  136;  PRADO,  Francisco  Octavio  de  Almeida.  Improbidade 
administrativa.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2001.  p.  96;  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino.  Lei  de  improbidade  administra¬ 
tiva  comentada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  64;  SOBRANE,  S6rgio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos 
materials,  dimensao  difusa  e  coisa  julgada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  52;  MATTOS,  Mauro  Roberto  Gomes 
de.  O  limite  da  improbidade  administrativa:  comentarios  a  Lei  8.429/92.  5.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2010. 
p.265;  MARQUES,  Silvio  Antdnio.  Improbidade  administrativa:  ag3o  civil  e  cooperate  jurfdica  internacional.  Sao 
Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  84-85;  e  SMANIO,  Gianpaolo  Poggio.  Interesses  difusos  e  coletivos.  8.  ed.  Sao  Paulo: 
Atlas,  2007.  p.  152. 

131  "Bens  publicos  sSo  todos  os  bens  que  pertencem  as  pessoas  juridicas  de  Direito  Publico,  isto  £,  Uni5o, 
Estados,  Distrito  Federal,  Municfpios,  respectivas  autarquias  e  fundagoes  de  Direito  Publico  (estas  ultimas, 
ali£s,  nao  passam  de  autarquias  designadas  pela  base  estrutural  que  possuem),  bem  como  os  que,  embora 
nao  pertencentes  a  tais  pessoas,  estejam  afetados  a  prestagao  de  um  servigo  publico.  O  conjunto  de  bens 
publicos  forma  o  'dominio  pdblico',  que  inclui  tanto  bens  imbveis  como  mdveis1'  (BANDEIRA  DE  MELLO,  Celso 
Antonio.  Curso  de  direito  administrative.  27.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2010.  p.  913). 
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a)  somente  as  condutas  lesivas  ao  conteudo  econdmico-financeiro  do  patri¬ 
monio  publico  poderao  ser  enquadradas  na  tipologia  do  art.  10,  pois  o 
dispositivo  b  claro  ao  se  referir  aos  atos  que  causem  “lesao  ao  erario”,  ou, 
entao,  que  ensejem  “desvio,  apropria^ao,  malbaratamento  ou  dilapida^ao 
dos  bens”  das  entidades  referidas  no  art.  l.°  da  LIA; 

b)  o  art.  10  nao  faz  nenhuma  men<;ao  expressa  aos  outros  valores  e  inte- 
resses  que  compoem  o  patrimonio  publico  (histbrico,  estetico,  artistico 
e  turistico);  ao  contrario,  tanto  o  caput  como  seus  incisos  descrevem  si¬ 
tuates  tipicas  de  condutas  lesivas  ao  conteudo  econdmico-financeiro  do 
patrimonio  publico; 

c)  entender  que  o  art.  10  da  LIA  tambem  alcanna  os  danos  aos  outros  valores 
que  compoem  o  patrimonio  publico  (historico,  artistico,  cultural,  estetico  e 
turistico)  importa  em  interpretar  extensivamente  uma  norma  que  comina 
severas  san^oes  ao  agente,  o  que  nao  se  admite,  por  imperativo  logico. 

Respeitadas  as  vozes  contrarias,  tambem  entendemos  que  a  norma  em 
exame  tern  por  objeto  de  tutela  o  patrimonio  publico  em  sentido  estrito. 

A  par  dos  argumentos  acima  delineados,  ressaltamos  que  o  fato  de  as 
condutas  ofensivas  aos  outros  interesses  e  valores  que  compoem  o  patrimonio 
publico  nao  se  amoldarem  especificamente  ao  tipo  do  art.  10  nao  significa  dizer 
que  a  LIA  delas  nao  se  ocupe,  nem  que  os  danos  por  elas  causados  permanecerao 
sem  repara^ao.  Ao  contrdrio,  presentes  os  requisitos  legais,  tais  condutas  poderao 
configurar  os  atos  de  improbidade  previstos  no  art.  9.°  ( como  na  hipotese  do 
agente  que  recebe  propina  para  permitir  a  ocupagdo  ilegal  de  area  verde)  e  no  art. 
11  ( como  na  hipotese  do  agente  publico  que  promove  a  modificagao  dafachada  de 
um  bem  publico  tombado,  sem  previa  autorizagao  do  drgao  competente),  ambos  da 
LIA,  em  rela^ao  aos  quais  tambem  hd  previsao  expressa  da  san^ao  de  repara^ao 
dos  danos  (art.  12,  I  e  III);  ou,  entao,  ausentes  tais  requisitos,  a  Lei  7.347/1985 
admite  que,  por  meio  da  a£ao  civil  publica,  seja  promovida  a  defesa  em  juizo 
desses  interesses,  que  integram  o  patrimbnio  publico  em  sentido  amplo.132 

Anote-se,  por  ultimo,  que  o  ato  de  improbidade  lesivo  ao  erario  tanto 
pode  ser  cometido  apenas  pelo  agente  publico  ( como  na  hipotese  do  agente  que 
ordena  a  realizagao  de  despesas  nao  autorizadas  em  lei  -  art  10,  IX)  quanto 
pelo  agente  em  concurso  com  terceiro  ( como  na  hipotese  do  agente  que  facilita  o 
enriquecimento  ilicito  do  particular  -  art.  10,  XII);  neste  caso,  ambos  respondem 
pelas  san^oes  previstas  no  art.  12,  II,  da  LIA,  na  medida  de  sua  participa^ao. 


»  Lei  7.347/1985,  art.  l.°,  I  e  III. 
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6.8.2.2  Elementos  essenciais 

A  LIA,  em  seu  art.  10,  seguindo  a  tecnica  empregada  no  art.  9.°,  apresenta 
uma  descrigdo  generica  da  conduta  lesiva  ao  erdrio,  com  a  indica^ao  de  todos 
os  elementos  necessarios  d  sua  caracteriza^ao,  a  saber: 

l.°)  Conduta  dolosa  ou  culposa  do  agente:  inexistindo  dolo  ou  culpa,  nao 
restard  caracterizada  a  conduta  improba  descrita  no  art.  10. 

Diz-se  dolosa  a  conduta  do  agente  publico  quando  animada  pela  vontade 
livre  e  consciente  de  praticar  o  ato  lesivo  ao  erdrio.  O  dolo  exigido  por  esse  tipo 
de  improbidade  b  o  generico,  isto  e,  a  simples  vontade  de  praticar  a  conduta 
objetivamente  proibida  pela  ordem  juridica,  independentemente  de  uma  finali- 
dade  especial.  £  esse  tambem  o  pensamento  de  Hugo  Nigro  Mazzilli: 

O  dolo  que  se  exige  b  o  comum,  a  vontade  generica  de  fazer  o  que  a  lei  veda,  ou  nao 

fazer  o  que  a  lei  manda.  Nao  seria  preciso  que  o  administrador  violasse  um  concurso  ou 

uma  licita^ao  por  motivos  especiais  (como  para  contratar  parentes  ou  beneficiar  amigos).133 

A  conduta  se  diz  culposa  quando  a  lesao  ao  erario,  previsivel,  decorre  de 
comportamento  voluntario  do  agente  publico,  imprudente,  negligente  ou  impe- 
rito,  contrario  a  seu  dever  funcional  de  boa  gestao  administrativa  e  de  aten^ao 
no  trato  dos  negbcios  publicos. 

£  verdade  que  alguns  autores  excluem  a  conduta  culposa,  entendendo-a 
inconstitucional134  e  incompativel  com  a  noijao  de  desonestidade,  que  pressu- 
poe  a  ma-fe  do  agente  publico.  Razao,  contudo,  nao  lhes  assiste.  Isso  porque  a 
Constitui^ao  Federal  nao  definiu  o  que  seja  ato  de  improbidade  administrativa, 
delegando  tal  tarefa  ao  legislador  ordinario;  este,  por  sua  vez,  inspirado  no  prin- 
cipio  democratico,  optou  pela  elei^ao  da  improbidade  culposa  como  modalidade 
do  ilicito,  referindo-se  expressamente  ao  dolo  e  d  culpa  do  agente  publico  nos 
arts.  5.°  e  10  da  LIA. 

Frise-se,  demais  disso,  que  a  no<;ao  de  probidade,  consoante  ficou  eviden- 
ciado  ao  analisarmos  o  seu  exato  alcance  e  significado,  nao  esta  limitada  ao 
conceito  de  honestidade.  Quer-se  muito  mais  dos  homens  publicos,  os  quais 
detem  a  confian^a  do  cidadao.  Exige-se  que  sejam  eles  eficientes ,135  diligentes, 


133  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  jufzo.  14.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2002.  p.  200. 

134  A  proposito,  assinala  Aristides  Junqueira  Alvarenga:  “Estando  exclufda  do  conceito  constitucional  de  improbi¬ 
dade  administrativa  a  forma  meramente  culposa  de  conduta  dos  agentes  publicos,  a  conclusio  inarredave!  6 
a  de  que  a  expressao  culposa,  inserta  no  caput  do  art.  10  da  lei  em  foco,  6  inconstitucional"  (Reflexoes  sobre 
improbidade  administrativa  no  direito  brasileiro.  Improbidade  administrativa :  questoes  polemicas  e  atuais.  Sao 
Paulo:  Malhelros,  2001.  p.  89).  No  mesmo  sentido:  MATTOS,  Maura  Roberto  Gomes  de.  O  limite  da  improbidade 
administrativa:  comentarios  a  Lei  8.429/92.  5.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2010.  p.  267-271. 

135  O  dever  de  eficiencla  encontra  previsao  expressa  no  art.  37,  caput,  da  CF. 
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responsdveis  e,  sobretudo,  justos.  Se  assim  4  certo,  tambem  outras  condutas,  que 
nao  as  dolosas,  podem  ser  tipificadas  como  improbas.136 

Nesse  particular,  remarque-se  que  a  LIA  esta  em  perfeita  sintonia  com  as 
diretrizes  internacionais.  Em  diversos  modelos  comparados,  conforme  visto,  a 
improbidade  ji  e  tida  como  especie  de  mi  gestao  publica  que  comporta  atua^oes 
dolosas  e  culposas.137 

Para  a  configura^ao  desse  tipo  de  improbidade,  portanto,  e  indiferente 
que  o  sujeito  ativo  tenha  agido  com  dolo  ou  culpa.138  O  elemento  subjetivo 
tera  influencia  apenas  na  fixa^ao  das  sanies  previstas  na  LIA,  que  deverao  ser 
proporcionais  a  maior  ou  menor  gravidade  do  ato  improbo  praticado.139 

Da  mesma  forma,  nao  6  necessario  perquirir  se  a  culpa  na  conduta  do 
agente  publico  e  grave,  leve  ou  levissima;  qualquer  uma  delas  basta  para  a  ti- 
pifica^ao  da  conduta  no  art.  10.  Os  denominados  “graus  de  culpa”,  na  precisa 
li^ao  de  Emerson  Garcia,  “podem  ser  uteis  por  ocasiao  da  verifica^ao  do  grau 
de  proporcionalidade  que  deve  existir  entre  ato  e  san^ao,  bem  como  para  fins 
de  dosimetria  desta”140 

Conforme  asseverado  alhures,  essa  no$ao  a  respeito  do  elemento  subjetivo 
do  ato  lesivo  ao  erario  prevaleceu  na  jurisprudencia  do  STJ  por  duas  decadas, 
em  consonancia  com  a  doutrina  majoritaria.  Contudo,  remarque-se  que  a  la 
Turma  do  STJ,  em  suas  decisoes  mais  recentes,  divorciou-se  desse  entendimento 
e  passou  a  limitar  a  possibilidade  de  responsabiliza^ao  do  agente  improbo  por 


134  No  mesmo  sentido,  entre  outros,  vejann-se:  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juizo.  14. 

ed.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2002.  p.  186;  e  DECOMAIN,  Pedro  Roberto.  Improbidade  administrative.  Sao  Paulo:  , 

Dialetica,  2008.  p.  109. 

137  Na  Italia,  por  exemplo,  Fabio  Medina  Os6rio  registra  que  a  improbidade  pode  ter  lugar  a  partir  da  ideia  de 
tratamento  unitario  dos  fenomenos  da  corrupg5o  piiblica  e  da  ineficiencia  funcional,  at6  mesmo  porque  o 
ambiente  desorganizado,  o  desgoverno,  e  um  terreno  fertil  para  a  desonestidade  e  a  impunidade.  Arremata  o 
autor:  "Trata-se  de  uma  rica  fonte  de  direito  comparado,  demonstrando-se  as  potencialidades  da  propria  LGIA, 
dentro  da  perspectiva  de  alcangar  ilicitos  dolosos  e  culposos,  encarando  o  nefasto  problema  do  desgoverno"  , 

(Teoria  da  improbidade  administrative:  m3  gestao  publica:  corrupgao:  ineficiencia.  2.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2010. 
p.  68-71). 

133  Nesse  sentido,  confiram-se:  REsp  1708269/SP,  2*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  18.09.2018;  Aglnt 
no  REsp  1737075/AL,  1*  Turma,  rel.  Min.  Regina  Helena  Costa,  j.  04.09.2018;  Aglnt  no  AREsp  940174/RS, 

2*  Turma,  rel.  Min.  Francisco  Falcao,  j.  18.04.2017;  Aglnt  no  AREsp  413498/DF,  la  Turma,  rel.  Min.  Regina 
Helena  Costa,  j.  16.03.2017;  REsp  414.697/RO,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  16.09.2010;v: 

MC  17112/SP,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Benedito  Gongalves,  DJe  28.09.2010;  REsp  875.163/RS,  rel.  Min.  Denise 
Arruda,  j.  19.05.2009;  REsp  827.445-SP,  relator  para  acordao  Min.  Teori  Zavascki,  DJe  08.03.2010. 

139  Nesse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  SO  BRAN  E,  S6rgio  Turra.  Improbidade  administrative:  aspectos  materials, 
dimensao  difusa  e  coisa  julgada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  44;  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Manual 
de  direito  administrativo.  23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2010.  p.  1181. 

140  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 

2008.  p.  271.  No  mesmo  sentido,  alias,  j3  decidiu  o  STJ:  EREsp  875163/RS,  1*  Segao,  rel.  Min.  Mauro  Campbell 
Marques,  j.  23.06.2010;  REsp  601.935/MG,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Joao  Ot3vio  de  Noronha,  D J  08.02.2007.  Em 
sentido  co ntrdrio,  Silvio  Ant8nio  Marques  defende  a  tese  de  que  o  tipo  em  estudo  reclama  culpa  de  natureza 
grave  ou  gravissima  (Improbidade  administrativa :  agio  civil  e  cooperagao  jurfdica  internacional.  Sao  Paulo: 

Saraiva,  2010.  p.  85). 
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atos  de  improbidade  lesivos  ao  erario  as  hipoteses  dolo  ou  culpa  grave.141  No 
ponto,  e  oportuno  ressaltar  que  todas  as  decisoes  da  la  Turma  prolatadas  nesse 
sentido  fazem  remissao  ao  julgamento  do  AIA  30/ AM,  pela  Corte  Especial  (j. 
21.09.2011),  que  tratava  de  ato  de  improbidade  administrativa  ofensivo  aos  prin- 
dpios  da  Administra^ao  Publica  (art.  11).  Da  analise  do  referido  julgado,  nota-se 
que  a  expressao  “culpa  grave”  foi  empregada  apenas  de  passagem  na  motiva^ao 
da  decisao,  convolando-se  em  juizo  normativo  acessorio  ( obiter  dictum142),  nao 
integrando,  portanto,  a  ratio  decidendi.143 

Respeitado  o  posicionamento  da  la  Turma  do  STJ,  continuamos  enten- 
dendo  que  os  “graus  de  culpa”  sao  irrelevantes  para  a  configura^ao  do  ato 
lesivo  ao  erario,  em  consonancia  com  a  jurisprudencia  consolidada  na  2a 
Turma  da  Corte  Superior,  pelos  motivos  acima  colacionados.  Sem  embargo, 
cabera  a  la  Se^ao  ou  a  Corte  Especial  dirimir  essa  controversia,  em  home- 
nagem  a  seguran9a  juridica.144 

2.°)  Perda  patrimonial:  a  substancia  dessa  modalidade  de  improbidade  e 
fornecida  pela  compreensao  da  no^ao  de  perda  patrimonial,  que  traduz  a  ideia 
de  repercussao  patrimonial  negativa,  ou  seja,  redu^ao  ilicita  de  valores  patri- 
moniais.  Lesao  sem  repercussao  patrimonial  negativa  nao  configura  o  tipo  de 
improbidade  em  exame,  podendo  caracterizar,  conforme  o  caso,  enriquecimento 
ilicito  (art.  9.°)  ou  atentado  aos  principios  da  Administra^ao  Publica  (art.  11). 

Observe-se  que  a  LIA  adotou  a  forma  ilustrativa  “perda  patrimonial,  desvio, 
apropria^ao,  malbaratamento  ou  dilapida^ao  de  bens  ou  haveres  publicos”,  para 
designar  to  da  e  qualquer  lesao  que  afete  o  patrimonio  das  entidades  referidas 
no  art.  l.°. 

Nesse  contexto,  perda  quer  significar  decrescimo,  priva^ao,  desfalque  de 
bens  e  haveres  publicos.  Desvio  indica  aplica^ao  indevida;  apropriafdo  e  o 
assenhoramento,  tomar  como  propria  (apoderar-se);  malbaratamento  e  sinoni- 
mo  de  desperdicio,  venda  por  valor  irrisbrio,  mau  uso  do  dinheiro  publico;  e 
dilapida^do  equivale  a  deteriora^ao,  destrui^ao,  estrago.  Na  verdade,  como  bem 
observado  por  Jose  dos  Santos  Carvalho  Filho,  “estas  quatro  ultimas  a^oes  sao 


141  Aglnt  no  AREsp  943769/PB,  1*  Turma,  rel.  Min.  Gurgel  de  Faria,  j.  13.11.2018. 

142  Normalmente  6  definido  de  forma  negativa:  6  obter  dictum  a  proposigao  ou  regra  jurfdica  que  n§o  compuser 
a  ratio  decidendi  (SOUZA,  Marcelo  dias.  Do  precedente  judicial  3  sumula  vinculante.  Curitiba:  Jurua,  2007,  p. 
51). 

143  A  ratio  decidendi  sao  os  fundamentos  jurfdicos  que  sustentam  a  decisio.  £  a  parte  do  precedente  que  tem 
carater  obrigatorio  ou  persuasivo. 

144  Sobre  a  influgneia  do  artigo  28  da  LINDB  na  interpretagSo  e  aplicagSo  do  artigo  10  da  LIA,  remetemos  o 
leitor  ao  tdpico  6.7.1. 
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exemplos  de  meios  que  conduzem  i  perda  patrimonial;  esta  e  o  genero,  do  qual 
aquelas  sao  especiesT45 

A  respeito  do  elemento  em  exame,  questao  polemica  consiste  em  saber 
se  a  prova  da  ocorrencia  de  perda  patrimonial  e  sempre  necessaria,  ou  se  em 
alguns  casos  ela  se  presume,  por  for^a  de  lei. 

Para  autorizada  doutrina,146  a  prova  da  perda  patrimonial  e  sempre  neces¬ 
saria,  isto  e,  o  ato  de  improbidade  previsto  no  art.  10  exige,  para  sua  configu- 
ra<^ao,  o  efetivo  prejuizo  ao  erdrio ,  diante  da  impossibilidade  de  condena^ao 
ao  ressarcimento  de  dano  hipot^tico.  Nem  o  prejuizo  presumido  nem  o  dano 
moral  servem  para  sua  caracteriza^ao. 

Esse  entendimento  tern  o  apoio  da  jurisprudence  majoritaria  do  STJ: 

O  ato  de  improbidade  previsto  no  art.  10  da  LIA  exige  para  a  sua  configura^ao,  necessa- 
riamente,  o  efetivo  prejuizo  ao  erdrio,  sob  pena  da  nao  tipifica^ao  do  ato  impugnado.  A 
lesao  ao  erdrio,  como  requisite  elementar  do  ato  de  improbidade  administrativa  previsto 
no  art.  10  da  Lei  8.429/92,  nao  pode  ser  meramente  presumida.147 

Outros,  contudo,  entendem  que  a  prova  da  efetiva  perda  patrimonial 
nem  sempre  e  necessaria,  havendo  hipoteses  legais  de  presun^ao  de  dano  ao 
erdrio.148  Sob  esse  prisma,  qualquer  fato  que  se  amolde  ds  hipdteses  elencadas 
nos  incisos  do  art.  10  da  LIA,  ou  entao  ds  hipoteses  previstas  no  art.  4.°  da  Lei 
da  A^ao  Popular  (Lei  4.717/1965),  tern  a  sua  lesividade  implicita.  Nesses  casos, 
opera-se  a  inversao  do  6nus  da  prova,  e  dizer,  basta  ao  autor  a  prova  do  fato 
descrito  no  tipo,  cabendo  ao  demandado  a  prova  da  inexistencia  do  dano.  Para 
os  defensores  dessa  tese,  d  preciso  distinguir:  a)  nas  hipdteses  descritas  nos 
incisos  do  art.  10  da  LIA,  bem  como  no  art.  4.°  da  Lei  da  A^ao  Popular  (Lei 
4.717/1965),  presume-se  o  dano  ao  erario;  b)  jd  nas  hipoteses  enquadraveis  no 
caput  do  art.  10  nao  hd  presun<;ao  legal  de  dano  ao  erdrio,  exigindo-se  prova 
da  efetiva  perda  patrimonial. 


145  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrative.  23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 

2010.  p.  1.180. 

144  E  esse  o  pensamento,  entre  outros,  de  Marino  Pazzaglini  Filho  { Lei  de  improbidade  administrativa  comentada. 
Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  73);  Mauro  Roberto  Gomes  de  Mattos  (0  limite  da  improbidade  administrativa: 
comentirios  a  Lei  8.429/92.  5.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2010.  p.  265)  e  Rita  Tourinho  (Dtscricionarledade 
administrativa,  a(do  de  improbidade  &  controle  princlpioldgico.  Curitiba:  Juru6,  2004.  p.  177  e  193). 

147  REsp  805080/SP,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Denise  Arruda,  J.  23.06.2009.  No  mesmo  sentido:  REsp  1.038.777-SP, 
1.‘  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux.  j.  03.02.2011.  REsp  866.129/MG,  1.*  Turma,  rel.  Luiz  Fux,  J.  20.11.2008;  REsp 
1184973/MG,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Arnaldo  Esteves  Lima,  j.  16.09.2010;  REsp  728.341/SP,  2.’  Turma,  rel.  Min. 
Castro  Meira,  j.  18.03.2008;  REsp  772.441/MG,  1.*  Turma,  rel.  Luiz  Fux,  j.  15.04.2008. 

148  A  propdsito,  entre  outros,  vejam-se:  MARTINS  jClNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  250-254;  SALGADO  FILHO,  Nilo  Spinola  et  al.  Manual  de  dlfusos.  Coordenagao  de 
Vidal  Serrano  Nunes  Junior.  Sao  Paulo:  Verbatim,  2009.  p.  630;  e  MARTINS,  Fernando  Rodrigues.  Controle 
do  patrimonio  publico :  comentirios  &  lei  de  improbidade  administrativa.  4.  ed.  S3o  Paulo:  RT,  2010.  p.  275. 
No  mesmo  sentido,  vejam-se:  STJ,  REsp  403.153-SP,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Jose  Delgado,  j.  09.09.2003;  STF,  RE 
160.381-0/SP,  2  *  Turma,  rel.  Min.  Marco  Aurdlio,  j.  29.03.1994. 
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Tambdm  pensamos  assim.  A  presun^ao  de  lesividade  desses  atos  6  fdcil  de 
intuir.  A  titulo  de  exemplo,  se  o  ordenamento  juridico  obriga  o  procedimento 
licitatorio,  para  o  cumprimento  da  isonomia  e  moralidade  da  administra^ao,  o 
esquivar-se  a  esse  procedimento  constituiu  inequlvoca  lesao  &  coletividade.  Sera 
esta  ressarcida  pela  devolu^o  do  disp£ndio  a  revelia  do  procedimento  legal. 
Aquele  que  praticou  o  ato  improbo  tera  agido  por  sua  conta,  riscos  e  perigos. 
Ainda  que  pronta  a  obra,  entregue  o  fornecimento  ou  prestado  o  servi^o,  se 
impassivel  de  convalida<;ao  o  ato  praticado,  impoe-se  a  devolu^ao.  Nao  estare- 
mos  diante  do  chamado  enriquecimento  sem  causa.  Isso  porque  o  prestador  de 
servi^o,  o  fornecedor  ou  o  executor  da  obra  serao  indenizados,  na  medida  em 
que  tiverem  agido  de  boa-f<§  (art.  59,  pardgrafo  unico,  da  Lei  8.666/93).  Entre- 
tanto,  a  autoridade  superior  que  contratou  sem  licita^o  fora  das  hipdteses  de 
dispensa  ou  inexigibilidade,  provada  sua  culpa,  devera  reparar  o  dano  causado 
ao  erario  por  sua  conduta  ilfeita.  O  patrimonio  enriquecido,  o  da  comunidade, 
nao  o  terd  sido  com  ausencia  de  titulo  juridico.  Mas  sim,  em  decorrgncia  de 
uma  lesao  aos  seus  valores  fundamentals. 

Reconhecemos,  contudo,  que  ressalvadas  algumas  situates  excepcionais,  nas 
quais  a  Corte  Especial  tern  aceito  a  ideia  de  presun^ao  do  dano  ao  erario  -  confor- 
me  veremos  a  seguir  nos  casos  de  direcionamentos  das  contrata^oes,  por  meio  de 
ffacionamento  do  objeto  e  dispensa  indevida  do  procedimento  licitatorio  -,  ainda 
prevalece  na  jurisprudence  do  STJ  o  entendimento  de  que  a  lesao  ao  erdrio,  como 
requisito  elementar  do  ato  de  improbidade  administrativa  previsto  no  art.  10  da  Lei 
8.429/92,  nao  pode  ser  meramente  presumida. 

3. °)  Existencia  de  nexo  causal  entre  o  exercicio  funcional  e  a  perda  patri¬ 
monial:  por  6bvio,  deve  haver  uma  rela^ao  de  causalidade  entre  a  a^ao  ou  omis- 
sao  funcional  do  agente  publico  e  o  prejuizo  causado  ao  erario.  Aqui,  nenhuma 
novidade:  por  ser  o  ato  de  improbidade  administrativa  uma  espdeie  de  ilicito 
civil,  a  responsabiliza^ao  do  agente  sempre  estard  condicionada  d  demonstra<;ao 
do  nexo  causal  entre  sua  conduta  funcional  e  o  dano  cuja  repara^ao  se  busca. 

4. °)  Ilegalidade  da  conduta  funcional:  alem  dos  elementos  acima  desta- 
cados  ( conduta  dolosa  ou  culposa,  perda  patrimonial  e  nexo  causal ),  a  caracte- 
riza^ao  do  ato  de  improbidade  previsto  no  art.  10  da  LIA  esta  condicionada  a 
ilegalidade  da  conduta  funcional  do  agente. 

De  fato,  a  conduta  funcional  do  agente  publico  causadora  de  dano  ao  erario, 
analisada  per  se,  deve  ser  ilicita,  vale  dizer,  contraria  ao  ordenamento  juridico. 
Nao  basta,  portanto,  que  ele  tenha  agido  de  forma  culposa;  e  preciso  que  sua 
conduta  funcional,  isoladamente  considerada,  seja  ilegal-  Nas  palavras  de 
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Marino  Pazzaglini  Filho:  K£  preciso  que  sua  a^ao  ou  omissao  seja  antijundica, 
viole  o  Direito  por  excesso  de  poder  ou  desvio  de  finalidade”.149 

O  que  a  LIA  visa  reprimir  e  a  conduta  funcional  ilicita  lesiva  ao  erario. 
Com  isso,  reprise-se:  quando  o  agente  publico  age  em  adequa^ao  ao  espirito  da 
lei  e,  por  culpa,  sobrev&n  dano  ao  erario,  afastada  restara  a  aplica<?ao  do  art.  10. 

Entendimento  contrario  ampliaria  demasiadamente  o  campo  de  incid£ncia 
da  LIA,  com  seu  inevitavel  enfraquecimento.  De  fato,  uma  vez  afastada  a  exigency 
da  ilicitude  da  conduta  do  agente  no  art.  10,  a  LIA  poderia  ser  aplicada  a  situa¬ 
tes  f&ticas  absolutamente  divorciadas  da  defesa  da  probidade  administrativa.  A 
titulo  de  exemplo,  cometeria  ato  de  improbidade  administrativa  a  faxineira  de 
uma  reparti<;ao  publica  que,  por  imprudencia,  esbarrasse  sua  vassoura  em  um 
vaso,  danificando-o.  Por  obvio,  nao  6  essa  a  inten<;ao  da  LIA. 

Outro  exemplo  classico  citado  pela  doutrina  e  que  bem  demonstra  a  ne- 
cessidade  de  a  conduta  funcional  ser  ilicita  e  o  do  motorista  de  uma  prefeitura 
que,  conduzindo  um  velculo  oficial,  em  atividade  oficial,  por  imprudencia,  se 
envolve  em  um  acidente  de  transito.  Essa  conduta,  certamente,  acarretard  a 
responsabilidade  civil  do  agente  pelos  danos  causados  ao  veiculo  da  prefeitura, 
porem  nao  caracterizara  ato  de  improbidade,  porquanto  a  andlise  da  conduta 
per  se  -  dirigir  velculo  oficial  em  atividade  oficial  -  nao  e  ilicita. 

Apresentamos  em  forma  de  esquema  o  que  foi  exposto: 

Elementos  essenciais  a  caracterizagao  da  lesao  ao  erario  (art.  10) 

•  Conduta  dolosa  ou  culposa  do  agente  publico  _ _ 

•  Perda  patrimonial 

•  Nexo  causal  entre  o  exercicio  funcional  e  a  perda  patrimonial 

•  llegalidade  da  conduta  funcional 

6.8.2.3  Principio  da  insignificancy:  inadmissibilidade 

O  principio  da  insignificancy  surgiu  inicialmente  no  Direito  Civil,  derivado 
do  brocardo  de  minimus  non  curat  praetor.  No  Direito  Penal,  funciona  como 

149  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino.  Lei  de  improbidade  administrativa  comentada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  73. 
Em  igual  sentido:  MATTOS,  Mauro  Roberto  Gomes  de.  O  limite  da  improbidade  administrativa:  comentirios  d 
Lei  8  429/92.  5.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2010.  p.  264;  MORAES,  Alexandre  de.  Constituigdo  do  Brasil 
Interpretada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  2623;  MARTINS,  Fernando  Rodrigues.  Controle  do  patrimdnlo  publico: 
comentcirios  h  lei  de  improbidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2010.  p.  274-275;  e  TOLOSA  FILHO, 
Benedicto  de.  Comentarios  a  lei  de  improbidade  administrativa.  Rio  de  Janeiro:  Forense^  2003.  p.  85.  Em  senti¬ 
do  contrario,  respeitadas  vozes  entendem  que  a  LIA  nao  condicionou  a  caracterizagao  dessa  modalidade  de 
improbidade  (lesao  ao  erario)  h  pnStica  de  uma  conduta  funcional  ilegal.  Isto  e,  admite-se  sua  ocorrSnda  por 
meio  de  comportamento  derivado  do  conceito  civilfstico  de  culpa  (negligencia,  imprudencia  ou  impericia).  A 
proposito,  veja-se:  SOBRANE,  S<§rglo  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materials,  dimens5o  difusa  e 
coisa  julgada.  S3o  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  53. 
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causa  de  exclusao  da  tipicidade,  desempenhando  uma  interpreta^ao  restritiva 
do  tipo  penal. 

Com  a  caracteriza^ao  desse  principio,  opera-se  tao  somente  a  tipicidade 
formal,  isto  e,  adequa<;ao  entre  o  fato  praticado  pelo  agente  e  a  lei  penal  incri- 
minadora.  Nao  ha,  contudo,  tipicidade  material,  compreendida  como  o  julzo 
de  subsun^ao  capaz  de  lesar  ou  ao  menos  colocar  em  perigo  o  bem  penalmente 
tutelado.150 

Atualmente,  a  aplica<;ao  desse  principio  na  seara  criminal  e  admitida  pela 
doutrina  e  pela  jurisprudencia151  dominantes,  postura  que  tende  a  se  acentuar 
cada  vez  mais,  em  conson&ncia  com  os  postulados  da  fragmentariedade  e  da 
interven^ao  minima  do  Estado  em  materia  penal. 

No  ponto,  questao  interessante  consiste  em  saber  se  o  principio  da  insignifi¬ 
cancy  pode  ser  aplicado  para  afastar  a  incidencia  da  LIA  nas  hipbteses  de  danos 
de  pequena  monta  ao  erario  ou  de  atos  de  improbidade  de  menor  gravidade. 

Mesmo  no  imbito  do  Direito  Penal,  o  principio  da  insignificancy  e  aplicado 
com  parcimonia,  porquanto  o  dano  produzido  nao  e  avaliado  apenas  sob  a  otica 
patrimonial,  mas,  sobretudo,  pela  social.  A  proposito,  e  firme  a  jurisprudencia 
do  STJ  no  sentido  de  que  o  principio  nao  se  aplica  aos  crimes  contra  a  admi¬ 
nistrate  publica,  uma  vez  que  a  norma  visa  resguardar  nao  apenas  a  dimensao 
material,  mas,  principalmente,  a  moralidade  administrativa,  insuscetlvel  de  va- 
lora^ao  economica152.  Desse  teor  a  sumula  599  da  Corte  Superior:  “O  principio 
da  insignificancy  e  inaplicavel  aos  crimes  contra  a  administrate  publica”. 

Ora,  se  e  assim  no  campo  penal,  com  maior  razao  o  sera  no  ambito  de 
aplica^ao  da  Lei  de  Improbidade  Administrativa,  de  carater  civil. 

Com  efeito,  vimos  que  a  LIA  visa  salvaguardar,  essencialmente,  a  probida¬ 
de  administrativa,  que  abarca  a  defesa  do  patrimonio  publico  e  da  moralidade 
administrativa.  O  valor  moralidade  administrativa  deve  ser  objetivamente  con- 
siderado,  e  dizer,  nao  comporta  relativiza^ao  a  ponto  de  permitir  “s6  um  pouco” 
de  ofensa.  Por  outro  lado,  nao  ha  que  tolerar  a  pequena  ofensa  ao  patrimdnio 
publico  ou  aos  princlpios  da  administrate  publica,  porquanto  em  nosso  sistema 
jurldico  vige  o  principio  da  indisponibilidade  do  interesse  publico,  a  que  o 
Poder  Judiciario  tamb£m  esta  jungido. 

150  MASSON,  Cleber.  Direito  penal  esquematizado.  2.  ed.  S3o  Paulo:  Metodo,  2009.  p.  23-29. 

151  Para  o  STF,  a  aplicagdo  do  principio  da  insignificancia  no  Direito  Penal  esta  condicionada  a  presenga  de  certos 
vetores,  tais  como  (a)  a  minima  ofensividade  da  conduta  do  agente,  (b)  a  nenhuma  periculosidade  social  da 
agao,  (c)  o  reduzidissimo  grau  de  reprovabilidade  do  comportamento  e  (d)  a  inexpressividade  da  lesao  juridica 
provocada.  A  propbsito:  HC  92.463/R5,  2.M  Turma,  rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j.  16.10.2007.  Em  igual  sentido: 
STJ,  HC  89.357/SP,  5.*  Turma,  rel.  Min.  Arnaldo  Esteves  Lima,  j.  11.03.2008  (Informativo  348). 

152  Nesse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  AgRg  no  HC  188.151/SP,  6*  Turma,  rel.  Min.  SebastiSo  Reis  Junior,  j. 
23.02.2016;  HC  274.487/SP,  6*  Turma,  Rel.  Min.  Nefi  Cordeiro,  rel.  p/  Acordao  Min.  Maria  Thereza  de  Assis 
Moura,  j.  05.04.2016;  RHC  51356/SC,  rel.  Min.  Felix  Fischer,  5*  Turma,  J.  03.02.2015;  Apn  702  AP,  Corte 
Especial,  rel.  Min.  Joao  Otavio  de  Noronha,  j.  03.06.2015. 
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Dai  ser  correto  afirmar  que  o  prindpio  da  insignificancia  nao  pode  ser 
aplicado  no  universo  da  Lei  8.429/1992,  conforme  ja  decidido  pelo  STJ,  em 
interessante  julgado,  da  relatoria  do  Ministro  Herman  Benjamin,  no  qual  foi 
afastada  a  aplicagao  do  principio  da  insignificancia  e,  por  corol&rio,  reconhecida 
a  pratica  de  ato  de  improbidade  administrativa  na  seguinte  situagao  f&tica:  “Chefe 
de  Gabinete  do  Municipio  que  utilizou  veiculo  de  propriedade  municipal  e  forga 
de  trabalho  de  trSs  membros  da  Guarda  Municipal  para  transportar  utensilios 
e  bens  particulares”.153 

Nessa  ordem  de  ideias,  e  correto  afirmar  que  a  ofensividade  da  conduta  do 
agente  improbo,  a  extensao  do  dano  causado  ao  er&rio  ou  mesmo  a  expressividade 
da  lesao  juridica  provocada  pelo  ilicito  nao  devem  ser  levados  em  consideragao 
pelo  juiz  no  momento  da  tipificagao  da  conduta  (juizo  de  improbidade  da  con¬ 
duta ),  mas  sim  no  momento  da  aplicagao  da  sangao  (juizo  de  dosimetria ),  sob 
a  luz  do  principio  da  proporcionalidade.154 

Em  resumo,  quer  seja  pela  inexist&ncia  de  ofensa  insigniflcante  ao  princi¬ 
pio  da  moralidade  administrativa,  quer  seja  pela  indisponibilidade  do  interesse 
publico,  o  principio  da  insignificancia  nao  tern  aplicagao  no  universo  da  LIA, 
isto  e,  nao  pode  ser  empregado  para  restringir  a  tipificagao  das  condutas  im- 
probas  descritas  nos  seus  arts.  9.°  (enriquecimento  ilicito),  10  (lesao  ao  erdrio) 
ell  (atentado  aos  principios  da  Administragao  Publica). 

£  forgoso  reconhecer,  contudo,  que  esse  tema  nao  e  pacifico  na  jurispruden¬ 
ce  do  STJ.  Se,  de  urn  lado,  a  2a  Turma  tem  afastado  a  aplicagao  do  principio  da 
insignificdncia  na  esfera  da  improbidade  administrativa,  de  outro,  a  1*  Turma, 
em  decisoes  mais  recentes,  tem  sinalizado  pela  possibilidade  de  aplicagao  do 
principio,  quando  o  efeito  do  ato  considerado  improbo  e  de  importdncia  minima 
ou  irrelevante.155 

Nos  julgados  em  que  a  la  Turma  assim  se  pronunciou,  a  natureza  improba 
da  conduta  dos  agentes  publicos  tambem  foi  afastada  por  outros  argumentos, 
especialmente  pela  ausencia  de  comprovagao  de  dolo.  Em  nenhum  desses  casos, 
portanto,  a  incidence  do  principio  da  insignificancia  foi  adotada  como  funda- 
mento  preponderante  para  a  improcedencia  da  pretensao  deduzida  nas  agoes 
de  improbidade  administrativa.  Contudo,  deixou-se  em  aberto  a  possibilidade 
de  utilizagao  do  principio  nos  casos  de  lesoes  irrelevantes. 

Com  o  devido  respeito,  entendemos  que  esses  precedentes  da  la  Turma  do 
STJ  se  divorciam  da  melhor  tecnica.  Isso  porque  consideram  a  gravidade  dos 
efeitos  do  ilicito  determinante  para  a  caracterizagao  ou  nao  do  ato  de  impro- 


153  REsp  892.818/RS,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamim,  j.  11.11.2008. 

154  Cf.  art.  12,  parSgrafo  unlco,  da  LIA. 

135  Nesse  sentido:  REsp  1.536.895/RJ,  1*  Turma,  rel.  Min.  Napoleao  Nunes  Maia  Filho,  J.  15.12.2015;  AgRg  no 
REsp  968.447/PR,  1'  Turma,  rel.  Min.  Napoleao  Nunes  Maia  Filho. 


bidade  administrativa,  quando  se  sabe  que  os  efeitos  do  ato  de  improbidade  s6 
sao  relevantes  para  a  definigao  de  quais  sangoes  devem  ser  aplicadas  e  em  que 
medida.  Prova  maior  disso  e  que  a  aplicagao  das  sangoes  previstas  no  artigo 
12  da  LIA  independe  da  efetiva  ocorrencia  de  dano  ao  patrimonio  publico  (art. 
21, 1).  Ao  trazer  o  resultado  do  ilicito  para  o  juizo  de  improbidade  da  conduta, 
tais  decisoes  assumem  elevado  grau  de  subjetividade,  formando-se  terreno  fertil 
para  o  casuismo,  o  arbitrio  e  o  favorecimento  pessoal,  em  prejuizo  da  efetiva 
defesa  da  probidade  administrativa. 

6.8. 2. 4  Condutas  especificas  elencadas  exemplificativamente  no  art.  10 

Analisadas  as  principal  caracteristicas  do  ato  de  improbidade  lesivo  ao 
erario,  passamos  a  examinar  as  hipoteses  elencadas  exemplificativamente  no 
art.  10  da  LIA. 

6.8.2.4.1  Facilitagao  para  incorporagao  de  bens  ou  valores  publicos  ao 
patrimonio  particular 

I  -  facilitar  ou  concorrer  por  qualquer  forma  para  a  incorporagao  ao  patrim6nio  particu¬ 
lar,  de  pessoa  fisica  ou  juridica,  de  bens,  rendas,  verbas  ou  valores  integrantes  do  acervo 

patrimonial  das  entidades  mencionadas  no  art.  l.°  desta  lei; 

A  norma  sanciona  a  conduta  do  agente  publico  que  facilita  ou  concorre 
para  a  incorporagao  de  bens,  rendas  ou  valores  publicos  ao  patrimdnio  parti¬ 
cular,  de  pessoa  fisica  ou  juridica. 

O  prejuizo  ao  erario  e  evidente,  porquanto  sao  transmitidos  para  a  esfera 
de  disponibilidade  do  particular  os  bens  ou  valores  publicos  integrantes  do 
acervo  patrimonial  das  entidades  referidas  no  art.  l.°. 

Incorporagao  significa  assenhoramento,  transferencia  de  propriedade.  Essa 
incorporagao  deve  decorrer  de  facilitagao  (nao  oposigao  de  obices)  ou  concurso 
(auxilio,  cooperagao)  do  agente  publico,  durante  o  exercicio  funcional  deste  na 
entidade  lesada.  Se  nao  houver  a  participagao  do  agente  publico,  nao  existira 
ato  de  improbidade. 

Sao  exemplos  desse  tipo  de  improbidade:  deixar  o  administrador  de  observar 
as  formalidades  legais  exigiveis  (autorizagao  legislative  avaliagao,  licitagao)  para 
a  transferencia  da  titularidade  de  dominio  de  um  bem  publico  ao  patrimbnio 
privado;  permitir  o  engenheiro  da  prefeitura  que  uma  empresa  contratada 
para  construir  uma  escola  desvie  do  canteiro  de  obras  parte  dos  materials  de 
construgao  adquiridos  pela  Administragao  para  a  execugao  da  obra;  conceder 
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o  benefkio  “Bolsa  Famllia”  a  famllias  que  nao  se  enquadram  nas  exigences  do 
Programa  etc. 

Anote-se,  por  fim,  que  a  situa^ao  sub  analise  6  semelhante  aquela  prevista 
pelo  inciso  XI  do  art.  9.°.  A  diferen^a  principal  6  que  nesse  inciso  I  do  art.  10 
o  bem  ou  renda  publica  se  incorpora  nao  ao  patrimonio  do  agente  publico,  mas 
sim  ao  patrimonio  de  outrem,  pessoa  fisica  ou  juridica. 

6.8.2.4.2  Permitir  ou  concorrer  para  o  uso  ilegal  de  bens  ou  valores 
publicos 

II  -  permitir  ou  concorrer  para  que  pessoa  fisica  ou  juridica  privada  utilize  bens,  rendas, 

verbas  ou  valores  integrates  do  acervo  patrimonial  das  entidades  mencionadas  no  art.  l.° 

desta  lei,  sem  a  observancia  das  formalidades  legais  ou  regulamentares  aplicdveis  k  especie; 

A  LIA  sanciona  a  conduta  do  agente  publico  que  permite  ou  concorre  para 
o  uso  ilegal  de  bens,  rendas,  verbas  ou  valores  publicos  por  particular  (pessoa 
fisica  ou  juridica). 

Enquanto  na  hipotese  anterior  o  agente  publico  facilita  ou  concorre  para 
a  transference  do  dominio,  neste  caso  ele  apenas  propicia  o  uso  indevido  de 
bens  ou  valores  publicos  pelo  particular. 

Permitir  significa  franquear,  dar  liberdade,  conferir  verdadeira  licen^a  para 
o  ilicito  -  o  uso  indevido.  Concorrer  aparece  novamente  no  texto  legal  com  o 
sentido  de  coopera^ao,  de  convergence  k  a9ao  ilicita. 

A  lesao  ao  patrimonio  publico,  na  hipotese,  tambem  e  inerente  a  conduta 
dolosa  ou  culposa  do  agente  publico.  Com  efeito,  ao  mesmo  tempo  em  que  o 
particular  tira  proveito  de  bens  e  valores  integrantes  do  patrimonio  publico, 
este  sofre  notorio  prejuizo,  seja  em  razao  do  desgaste  do  bem,  seja  em  razao 
da  diminui^ao  do  seu  tempo  de  vida  util,  ou,  ainda,  do  nao  recebimento  da 
contrapresta^ao  devida. 

Sao  exemplos  desse  tipo  de  improbidade:  permitir  a  utiliza^ao  de  onibus 
da  prefeitura  para  transporte  de  convidados  a  evento  social;156  permitir  o  uso 
exclusivo  de  “boxes”  em  mercados  publicos  municipals  mediante  concessao  de 
uso  de  bem  publico  sem  licita^ao. 

atencAo 

Quando  o  agente  publico  fizer  uso  indevido  de  bens  publicos  em  proveito  prdprio,  sua 
conduta  nao  se  amoldara  ao  tipo  em  estudo,  mas  sim  k  hipbtese  tipificada  no  art.  9.°,  XII, 
da  LIA  (enriquecimento  ilicito). 


156 


A  propdsito,  veja-se:  TJMG,  Ap.  Civ.  1.0685.04.911811-8/001,  rel.  Des.  Edilson  Fernandes. 
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6.8.2A3  Doagao  ilegal  de  bens  ou  valores  publicos 

III  -  doar  k  pessoa  fisica  ou  juridica  bem  como  ao  ente  despersonalizado,  ainda  que  de 
fins  educativos  ou  assistances,  bens,  rendas,  verbas  ou  valores  do  patrimbnio  de  qualquer 
das  entidades  mencionadas  no  art.  l.°  desta  lei,  sem  observancia  das  formalidades  legais  e 
regulamentares  apliciveis  k  especie; 

A  norma  sanciona  a  doa^ao  de  bens  ou  recursos  publicos  para  o  patri¬ 
monio  de  pessoas  fisicas  ou  juridicas,  ou  de  “ente  despersonalizado”,  ainda  que 
de  fins  educativos  ou  assistenciais,  sem  observancia  das  formalidades  legais. 

A  doa^ao,  instituto  do  direito  privado,  6  o  contrato  “em  que  uma  pessoa, 
por  liberalidade,  transfere  do  seu  patrimonio  bens  ou  vantagens  para  o  de  ou- 
tra”  (CC,  art.  538). 

A  doa<;ao  de  bens  e  recursos  publicos,  embora  formalizada  em  contrato 
tipico  de  direito  privado,  e  regida  por  normas  publidsticas.  Dentre  as  normas 
que  disciplinam  a  aliena^ao  de  bens  da  Administra^ao  Publica  -  incluindo- 
-se,  pois,  a  doa^ao  -  destaca-se  o  art.  17  da  Lei  8.666/1993,  que  condiciona 
a  aliena^ao  de  bens  publicos  k  observancia  dos  seguintes  requisitos  generi- 
cos:  existencia  de  interesse  publico  devidamente  justificado,  privia  avalia$ao, 
autorizagao  legislativa  expressa  e  licitagao,  dispensada  esta  para  as  situates 
expressamente  indicadas. 

Quanto  aos  bens  imoveis,  a  par  desses  requisitos  genericos,  outros  dois  se 
impoem:  escritura  publica  e  licita$ao  na  modalidade  concorrencia.  Nao  se  pode 
olvidar,  outrossim,  da  regra  prevista  no  art.  17, 1,  allnea  b,  da  Lei  8.666/1993,  se- 
gundo  a  qual  o  donatario  deve  ser  ente  publico,  ressalvado  o  disposto  nas  alineas 
“f”,  “h”  e  “i”  do  mesmo  dispositivo  legal  (redaqao  dada  pela  Lei  11.952/2009). 

Exemplos  comuns  de  doa^oes  ilegais  de  bens  imbveis  que  important  em 
lesividade  ao  patrimonio  publico  sao  aquelas  feitas  pelos  municlpios,  tendo 
por  objeto  terrenos  desapropriados  para  instala^ao  ou  amplia^ao  de  distrito 
industrial,  em  favor  de  empresas  que  intentam  instalar  em  determinada  cidade 
alguma  unidade  de  produ^ao  de  bens  de  consumo.  A  despeito  dos  provaveis 
beneficios  dessa  doa^ao  (gera^ao  de  emprego  e  arrecada^ao  de  tributos),  ela 
continua  sendo  ilicita,  porquanto  feita  em  favor  de  particular  que  tern  interesse 
lucrativo.  Como  jk  decidido  pelo  STF:  “Na  desapropria^ao  por  interesse  social, 
admite-se,  tao  so,  a  venda  ou  loca^ao  do  bem  expropriado,  nao,  porem,  a  doa^ao 
em  face  da  expressa  disposi<;ao  do  art.  4.°  da  Lei  4.132/62”.157 

Por  seu  turno,  em  rela<;ao  aos  bens  moveis,  a  par  dos  requisitos  genericos 
acima  citados,  concorrem  igualmente  alguns  especlficos:  prevalencia  de  interesse 

157  RE  93.308-5/PR,  1.*  Turma.  rel.  Min.  N6ri  da  Silveira,  21.05.1985.  No  mesmo  sentido:  STJ,  REsp  55.723-2/MG, 
1.'  Turma,  rel.  Min.  Cesar  Asfor  Rocha,  j.  15.02.1995. 
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social  e  avaliagdo  de  oportunidade  e  conveniencia  socioecondmica  (art.  17,  II,  a, 
da  Lei  8.666/1993).  A  inobservancia  culposa  ou  dolosa  de  tais  requisites  torna 
nula  a  doagao  e  configura  o  ato  improbo  em  analise.158 

Por  ultimo,  no  que  se  refere  as  doagoes  de  rendas,  verbas  e  valores,  respei- 
tadas  as  diferengas  quanto  a  natureza,  tamb£m  devem  observar  as  formalidades 
legais,  e  dizer,  dependem  de  previa  autorizagao  legislativa  e  da  existencia  de  interesse 
publico  devidamente  justificado,  sem  o  que  nao  sera  possivel  apurar  sua  legalidade. 

Em  conclusao,  o  descumprimento  doloso  ou  culposo  das  formalidades  legais 
ou  regulamentares  que  regem  a  doagao  de  bens  ou  recursos  publicos  gera  perda 
patrimonial  e,  por  corolario,  configura  ato  de  improbidade  lesivo  ao  erario. 

6.8.2.4.4  Favorecimento  de  negdcios  por  prego  subfaturado 

IV  -  permitir  ou  facilitar  a  alienagao,  permuta  ou  locagao  de  bem  integrante  do  patrimdnio 
de  qualquer  das  entidades  referidas  no  art.  l.°  desta  lei,  ou  ainda  a  prestagao  de  servigo 
por  parte  delas,  por  prego  inferior  ao  de  mercado; 


A  norma  em  exame  trata  do  subfaturamento.  Sanciona-se  o  comporta- 
mento  improbo  do  agente  publico  que  permite  ou  facilita,  por  dolo  ou  culpa,  a 
alienagao,  permuta  ou  locagao  de  bem  publico,  ou,  ainda,  a  prestagao  de  servigo 
publico  por  prego  inferior  ao  de  mercado. 

Permitir  significa  consentir,  tolerar,  anuir.  Facilitar  £  tornar  possivel,  remo¬ 
ver  obstdculos,  nao  opor  6bices.  O  agente  publico  responsavel  pela  contratagao 
tern  o  dever  juridico  de  impedir  a  celebragao  de  negocios  que,  desde  a  sua 
formagao,  sejam  prejudicial  ao  erdrio.  A  perda  patrimonial,  na  hipotese,  de- 
corre  da  falta  de  observancia  do  parametro  vigente  no  mercado,  expressando-se 
exatamente  na  diferenga  entre  o  prego  ajustado  e  o  valor  corrente  no  mercado, 
na  epoca  da  operagao.159 

Interessante  exemplo  desse  tipo  de  improbidade  e  encontrado  na  jurispru¬ 
dence  do  STJ,  que  reconheceu  a  pratica  de  improbidade  administrativa  em  uma 
operagao  de  venda  de  Letras  Financeiras  do  Tesouro  Municipal,  que  “importou 
prejuizo  aos  cofres  municipals  pelo  desagio  excessivo  dos  titulos  e  apropriagao 
de  elevados  ganhos  para  os  intermediaries  do  mercado  mobilidrio”.160 

Se  existir  prova  de  recebimento  de  vantagem  indevida  pelo  agente  publico, 
restara  caracterizado  o  ato  de  improbidade  previsto  no  art.  9.°,  III. 
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6.8.2.4.5  Favorecimento  de  negocios  por  prego  superfaturado 

V  -  permitir  ou  facilitar  a  aquisigao,  permuta  ou  locagao  de  bem  ou  servigo  por  prego 
superior  ao  de  mercado; 


Este  tipo  de  improbidade  cuida  de  uma  prdtica  bastante  corriqueira  no 
cenario  nacional:  o  superfaturamento  dos  pregos  nos  contratos  publicos. 

A  LIA  considera  improba  a  conduta  do  agente  que,  por  dolo  ou  culpa, 
permite  ou  facilita  a  aquisigao,  permuta  ou  locagao  de  bem  ou  servigo  parti¬ 
cular  pelo  Poder  Publico  por  prego  superior  ao  de  mercado. 

O  prejuizo  ao  erario  reside  na  diferenga  entre  o  prego  pago  ao  particular 
e  o  valor  corrente  no  mercado,  na  epoca  da  operagao.161  Tanto  nesta  hipdtese 
quanto  na  situagao  descrita  no  inciso  anterior  o  particular  e  favorecido  e  o 
erario  soffe  prejuizo. 

Exemplo  desse  tipo  de  improbidade  e  o  aluguel  de  um  pr£dio  particular  para 
instalagao  de  um  posto  municipal  de  saude,  por  prego  superior  ao  valor  de  mercado. 

Se  o  agente  publico  obtiver  qualquer  vantagem  patrimonial  para  permitir  ou 
facilitar  a  celebragao  de  negocio  publico  superfaturado,  sua  conduta  se  amoldara 
&  hipotese  descrita  no  art.  9.°,  II. 

6.8.2.4.6  Realizagao  de  operagao  financeira  ilegal  ou  aceitagao  de 
garantia  insuficiente  ou  inidonea 

VI  -  realizar  operagao  financeira  sem  observancia  das  normas  legais  e  regulamentares  ou 

aceitar  garantia  insuficiente  ou  iniddnea; 

O  dispositivo  traz  duas  hipoteses  distintas  de  atos  de  improbidade  lesivos 
ao  erario:  a  primeira  refere-se  a  realizagao  de  operagao  financeira  sem  a  ob¬ 
servancia  das  normas  legais  e  regulamentares;  a  segunda  cuida  da  aceitagao  de 
garantia  insuficiente  ou  iniddnea.162 

No  Brasil,  as  operagoes  financeiras  so  podem  ser  realizadas  por  instituigao 
financeira,  assim  entendida  a  pessoa  juridica,  publica  ou  privada,  que  tenha 
como  atividade  principal  ou  acessoria  a  coleta,  intermediagao  ou  aplicagao  de 
recursos  financeiros  proprios  ou  de  terceiros,  em  moeda  nacional  ou  estrangeira, 
e  a  custddia  de  valor  de  propriedade  de  terceiros  (art.  17  da  Lei  4. 595/ 1 964). 163 


158  A  prop6sito,  veja-se:  STJ,  REsp  685.551/AP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Eliane  Calmon,  j.  l.°.03.2005. 

159  O  subfaturamento  ji  era  vedado  pelo  art.  4.°,  V,  c,  da  Lei  4.717/1965  (Lei  da  Ag3o  Popular). 

160  REsp  593.522/SP,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  27.11.2007. 


161  Desta  hipdtese  j3  cuidava  o  art.  4.°,  V,  b,  da  Lei  4.717/1965  (Lei  da  Agio  Popular). 

142  Cumpre  observar  que  a  contratagao  de  operagao  financeira  ilegal  e  a  aceitagao  de  garantia  insuficiente  j3 
constituiam  atos  nulos  e  lesivos  ao  patrimonio  publico,  por  forga  do  disposto  no  art.  4.°,  II,  a  e  b,  da  Lei 
4.717/1965  (Lei  da  Agio  Popular). 

163  MARQUES,  Silvio  Antdnio.  Improbidade  administrativa:  agio  civil  e  cooperagio  juridica  internacional.  Sio  Paulo: 
Saraiva,  2010.  p.  90. 
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Existem  algumas  institutes  fmanceiras  cujo  capital  pertence  exclusiva- 
mente  ao  Estado.  E  o  caso  da  Caixa  Econdmica  Federal,  empresa  publica  cujo 
capital  pertence  k  Uniao.  Outras  ha  em  que  o  Estado  detem  o  controle  acionario, 
isto  e,  possui  mais  de  50%  do  capital  com  direito  a  voto.  E  o  caso  do  Banco  do 
Brasil,  sociedade  de  economia  mista  inserida  no  sistema  financeiro. 

£  exatamente  dos  agentes  publicos  que  exercem  suas  fun^oes  nessas  insti¬ 
tutes  fmanceiras,  que  revestem  a  forma  de  sociedade  de  economia  mista  ou 
de  empresas  publicas,  que  o  inciso  se  ocupa. 

A  atua^ao  desses  agentes,  no  que  se  refere  ks  operates  fmanceiras,  deve  estar 
amparada  pela  legisla^ao  bancaria  e  financeira,  bem  como  pelos  regulamentos  per- 
tinentes.164  A  inobservancia  dolosa  ou  culposa  da  normatividade  pertinente  a  tais 
operates  e  que  caracteriza  a  primeira  hipotese  de  improbidade  tratada  nesse  inciso. 

A  aceita^ao  de  garantia  insuficiente  ou  inidonea  na  realiza^ao  de  ope- 
ra<;ao  financeira  6  a  segunda  hipbtese  descrita  pelo  dispositivo.  A  garantia  se 
diz  insuficiente  quando  em  valor  incapaz  de  cobrir  o  credito  e  os  encargos  da 
divida  na  hipotese  de  eventual  inadimplemento  da  obriga^ao.  A  inidoneidade 
consiste  na  inutilidade  material  ou  juridica  da  garantia  oferecida. 

Nessa  segunda  hipotese  de  improbidade,  a  lesividade  ao  erario  perfaz-se 
com  a  insuficiencia  ou  inidoneidade  da  garantia.  Vale  dizer:  nao  se  exige,  para 
sua  configuracpao,  a  inadimplencia  do  devedor  na  opera^ao  financeira.165 

E  se  o  agente  publico  aceitar  garantia  insuficiente  ou  inidbnea  em  outro 
tipo  de  contrato  administrative?  Nesse  caso,  sua  conduta  podera  se  amoldar  ao 
caput  do  art.  10  da  LIA,  porquanto  o  inciso  em  estudo  so  cuida  da  aceita^ao 
de  garantia  insuficiente  ou  inidbnea  na  realiza^o  de  opera^ao  financeira.166 

Anote-se,  por  fim,  que  os  atos  de  improbidade  descritos  neste  inciso  tambem 
poderao  configurar  os  crimes  previstos  nos  arts.  359-A,  359-E  e  359-H  do  Codigo  Penal. 

6.8.2A7  Concessao  ilegal  de  beneficio  administrative  ou  fiscal 

VII  -  conceder  beneficio  administrative  ou  fiscal  sem  a  observancia  das  formalidades  legais 

ou  regulamentares  aplicaveis  k  esp^cie; 


O  dispositivo  considera  improba  a  conduta  do  agente  publico  que  concede 
beneficio  fiscal  ou  administrative  sem  cumprir  as  formalidades  legais  ou  regu¬ 
lamentares,  com  evidente  prejuizo  ao  erario. 

A  Administra^ao  Publica,  por  meio  de  lei,  pode  conceder  beneficios 
administrativos  (subven^ao,  subsidio,  auxilio)  ou  fiscais  (isen^ao,  redu^ao  da 
base  de  calculo,  aliquota  zero,  credito  tributario)  a  particulares,  normalmente 
com  o  objetivo  de  fomentar  atividades  econdmicas  ou  socialmente  relevantes, 
em  favor  do  interesse  publico. 

£  a  lei,  portanto,  que  autoriza  a  concessao  de  tais  beneficios167  Nem 
poderia  ser  diferente,  uma  vez  que  implicarao  inevitavel  perda  de  receita  por 
parte  da  Administra^ao.  Ao  agente  publico  compete  apenas  aplicar  a  lei,  ou 
seja,  verificar  se  os  requisitos  para  a  concessao  do  beneficio  estao  presentes. 

A  concessao  de  beneficios  de  natureza  tributaria  da  qual  decorra  renuncia  de 
receita,  por  exemplo,  esta  condicionada  a  presen^a  dos  requisitos  previstos  no  art. 
14, 1  e  II,  da  Lei  de  Responsabilidade  Fiscal  (Lei  Complementar  101/2000).168  Caso 
o  agente,  por  dolo  ou  culpa,  conceda  o  beneficio  fiscal  sem  a  observancia  de  tais 
requisitos,  sua  conduta  causara  lesao  ao  erario  e  se  amoldara  ao  tipo  legal  em  estudo. 

Registre-se  que  a  renuncia  de  receita  compreende  anistia,  remissao,  subsi¬ 
dio,  credito  presumido,  concessao  de  isen^ao  em  carater  nao  geral,  altera<;ao  de 
aliquota  ou  modifica^ao  de  base  de  calculo  que  implique  redu^ao  discriminada 
de  tributos  ou  contributes,  e  outros  beneficios  que  correspondam  a  tratamento 
diferenciado  (art.  14,  §  l.°,  da  LRF). 

Entre  os  beneficios  administrativos  mais  frequentes  destacam-se  as  subven¬ 
es  sociais  ( destinagao  de  recursos  publicos  a  institutes  de  carater  assistencial 
ou  cultural  sem  fim  lucrativo ),  as  subven^oes  economicas  ( destinagao  de  nume- 
rdrio  a  empresas  publicas  ou  privadas  de  cardter  industrial,  comercial,  agricola 
ou  pastoril )  e  os  subsidios  ( auxilio  financeiro). 

6.8.2.4.8  Frustrar  a  licitude  de  processo  licitatorio  ou  dispensa-lo 
indevidamente 


164  A  proposito,  confiram-se:  arts.  32/39  da  Lei  de  Responsabilidade  Fiscal  (Lei  Complementar  101/2000);  Lei 
4.595/1964  (Dispoe  sobre  a  politica  e  as  instituigoes,  monetirias,  bancarias  e  crediticias);  Lei  7.492/1986 
(Define  os  crimes  contra  o  sistema  financeiro  nacional);  e  Resolugoes  do  Senado  Federal. 

1<s  Veja-se:  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino.  Lei  de  improbidade  administrativa  comentada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  81. 

166  Nesse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  SOBRANE,  S6rgio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materials, 
dimensio  difusa  e  coisa  julgada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  58;  MARTINS  JUNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade 
administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  263-264;  DECOMAIN,  Pedro  Roberto.  Improbidade  admi¬ 
nistrativa.  Sao  Paulo:  Dlal6tica,  2008.  p.  115.  Em  sentido  contrario,  ha  quern  entenda  que  a  segunda  hip6tese  ' 

do  inciso  nao  se  restringe  4s  garantias  aceitas  em  contratos  de  operagoes  fmanceiras.  Ou  seja,  poderao  ser 
responsabilizados  como  incursos  no  inciso  VI  do  art.  10  tanto  o  agente  pOblico  que  aceitar  garantia  insuficiente 
ou  inidonea  em  operagoes  fmanceiras  quanto  o  agente  que  aceit4-la  em  qualquer  especie  de  contrato  firmado 
pela  Administragao  Publica.  Entre  outros,  veja-se:  MARQUES,  Silvio  Ant6nio.  Improbidade  administrativa:  ag5o 
civil  e  cooperagao  juridica  internacional.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  92-93. 

1 


VIII  -  frustrar  a  licitude  de  processo  licitatdrio  ou  de  processo  seletivo  para  celebra«;ao  de 
parcerias  com  entidades  sem  fins  lucrativos,  ou  dispensa-los  indevidamente; 

U7  A  propdsito,  veja-se:  STF,  Agravo  regimental  em  Al  142.348/MG,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j. 
24.03.1995. 

168  "Art.  14.  A  concessSo  ou  ampliagao  de  incentive  ou  beneficio  de  natureza  tributaria  da  qual  decorra  renuncia 
de  receita  deveri  estar  acompanhada  de  estimativa  do  impacto  orgament4rio-fmanceiro  no  exercicio  em  que 
deva  iniciar  sua  viggneia  e  nos  dois  seguintes,  atender  ao  disposto  na  lei  de  diretrizes  orgamentarias  e  a  pelo 
menos  uma  das  seguintes  condig6es:  I  -  demonstragao  pelo  proponente  de  que  a  renuncia  foi  considerada  na 
estimativa  de  receita  da  lei  orgamentaria,  na  forma  do  art.  12,  e  de  que  n5o  afetara  as  metas  de  resultados 
fiscais  prevlstas  no  anexo  proprio  da  lei  de  diretrizes  orgamentarias;  II  -  estar  acompanhada  de  medidas  de 
compensagao,  no  periodo  mencionado  no  caput,  por  meio  do  aumento  de  receita,  proveniente  da  elevagao 
de  aliquotas,  ampliagao  da  base  de  cilculo,  majoragao  ou  criagao  de  tributo  ou  contrlbuigao." 
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Inicialmente,  importa  destacar  que  o  dispositivo  em  tela  foi  alterado  pela 
Lei  13.019/2014,  que  regula  as  parcerias  entre  a  Administra<;ao  Publica  e  as 
organiza^oes  da  sociedade  civil,  em  regime  de  mutua  coopera<;ao,  para  a  con- 
secu^ao  de  finalidades  de  interesse  publico  e  redproco. 

Por  for^a  da  nova  reda^ao  dada  ao  inciso  VIII,  tambem  sera  considerada 
ato  de  improbidade  administrativa  a  conduta  consistente  em  frustrar  a  licitude 
de  processo  seletivo  para  celebra^ao  de  parcerias  com  entidades  privadas  sem 
fins  lucrativos,  ou  dispensa-lo  indevidamente. 

Neste  tbpico,  cuidaremos  da  improbidade  relacionada  ks  licita^oes.  No 
tbpico  seguinte,  iremos  analisar  a  improbidade  relativa  as  parcerias  firmadas 
entre  a  Administrate  Publica  e  as  organiza^oes  da  sociedade  civil. 

Muito  bem,  de  acordo  com  a  norma  em  exame,  cometera  ato  de  improbi¬ 
dade  administrativa  o  agente  publico  que,  mediante  conduta  culposa  ou  dolosa, 
frustrar  a  licitude  de  processo  licitatorio  ou  dispensa-lo  indevidamente. 

No  Direito  brasileiro,  a  licitagao  constitui  regra  fundamental  para  contrata- 
$ao  em  geral  pela  Administrate  Publica,  sendo  a  dispensa  a  exceto,  conforme 
dispoem  o  art.  37,  XXI,  da  CF169  e  o  art.  2.°  da  Lei  8.666/ 1993.170 

A  licitato  destina-se  a  garantir  a  observancia  do  prindpio  constitucional 
da  isonomia,  a  sele^ao  da  proposta  mais  vantajosa  para  a  Administrate  e  a 
promote  do  desenvolvimento  nacional  sustentavel.  A  dic^ao  do  art.  3.°  da  Lei 
8.666/1993  estabelece  como  principios  bdsicos  do  procedimento  licitatbrio  a  le- 
galidade ,  a  impessoalidade ,  a  moralidade,  a  igualdade ,  a  publicidade,  a  probidade 
administrativa ,  a  vinculagao  ao  instrumento  convocatorio  e  o  julgamento  objetivo. 

Frustrar  a  licitude  de  processo  licitatorio171  significa  descumprir  as  normas 
e  os  principios  da  licitato,  de  forma  a  restringir,  comprometer  ou  mesmo  eli- 
minar  o  seu  cardter  competitive,  em  prejuizo  real  da  igualdade  entre  os  concor- 
rentes  e  da  seleto  da  proposta  mais  vantajosa  para  a  Administrate  Publica.172 

A  frustrate  da  licitude  do  certame  pode  ocorrer  em  todas  as  etapas 
do  processo  licitatorio,  inclusive  na  denominada  “etapa  interna”,173  que  se  de- 


149  “Art.  37,  XXI  -  ressalvados  os  casos  especificados  na  legislagao,  as  obras,  servlgos,  compras  e  alienagoes  serao 
contratados  mediante  processo  de  licitagao  ptiblica  que  assegure  igualdade  de  condigfies  a  todos  os  concor- 
rentes,  com  dausulas  que  estabelegam  obrigagoes  de  pagamento,  mantidas  as  condigoes  efetivas  da  proposta, 
nos  termos  da  lei,  o  qual  somente  permits  as  exigbneias  de  qualificagao  tbcnica  e  econbmica  indispensiveis 
a  garantia  do  cumprimento  das  obrigagoes." 

170  "Art.  2.°  As  obras,  servigos,  inclusive  de  publicidade,  compras,  alienagoes,  concessbes,  permissbes  e  locagbes 
da  Administragao  Publica,  quando  contratadas  com  terceiros,  serao  necessariamente  precedidas  de  licitagao, 
ressalvadas  as  hipbteses  previstas  nesta  Lei." 

171  O  ato  de  frustrar  ou  fraudar  o  carter  competitive  do  procedimento  licitatbrio  tambem  poderd  configurer  o 
tipo  penal  previsto  no  art.  90  da  Lei  8.666/1993. 

172  MARTINS  J0NIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  266-267. 

173  Na  etapa  interna,  serio  praticados  os  atos  destinados  a:  a)  verificar  a  necessldade  e  a  convenlbncia  da  con- 
tratagao  de  terceiros;  b)  determinar  a  presenga  dos  pressupostos  legais  para  a  contratagio;  c)  determinar  a 
pritica  dos  atos  previos  indispensaveis  a  licitagao  (avaliagao  de  bens,  elaboragao  de  projetos  bbsicos  etc.);  d) 


senvolve  no  ambito  exclusivo  da  Administragao,  nao  se  exteriorizando  perante 
terceiros.  Sao  exemplos  de  condutas  lesivas  ao  erario  que  frustram  a  licitude  do 
processo  licitatbrio  na  sua  etapa  interna: 

•  nao  elaboragao  de  projeto  basico  nas  licita^oes  que  tenham  por  objeto  a 
contrataq:ao  de  obras  ou  servigos  de  engenharia,  em  desrespeito  ao  dis- 
posto  no  art.  7.°  da  Lei  8.666/1993; 

•  inobservancia  dos  prerequisites  previstos  nos  arts.  16  e  17  da  Lei  de  Res- 
ponsabilidade  Fiscal  (Lei  Complementar  101/2000),  tais  como:  estimati- 
va  de  seu  impacto  or^amentario-flnanceiro  no  exerdcio  de  sua  vigencia  e 
nos  dois  subsequentes,  declara^ao  do  ordenador  da  despesa  de  que  ela  e 
compativel  com  o  planejamento  or^amentario  e  a  existencia  de  dota^ao  e 
reserva  or^amentaria. 

Na  etapa  de  elaboragao  e  publica^ao  do  edital,  nao  raro  o  agente  pu¬ 
blico  compromete  a  licitude  do  certame.  A  titulo  de  exemplo,  destacam-se  as 
seguintes  condutas: 

•  ado<;ao  de  modalidade  de  licitagao  inadequada,174  cria^ao  de  novas  mo- 
dalidades  ou  combinai^ao  destas; 

•  inser^ao  de  clausulas  manifestamente  discriminatbrias  ou  de  exigencias 
abusivas  (v.g.:  exigencia  de  capital  minimo  em  despropor^ao  com  o  valor 
do  objeto  licitado;  exigencia  de  execu^ao  de  obra  ou  servi^o  identico  no 
orgao  ou  entidade  licitadora;  exigencia  de  cadastro  prbvio  em  brgao  es- 
tranho  ao  objeto  da  licitagao); 

•  inser^ao  de  clausula  que  deixe  o  julgamento  ou  o  desempate  a  juizo  sub- 
jetivo  da  comissao  julgadora  ou  de  autoridade  superior; 

•  descri^ao  tendenciosa  do  objeto  da  licitagao  visando  excluir  determina- 
dos  interessados  ou  privilegiar  determinado  licitante; 

•  descri^ao  imprecisa  do  objeto  da  licitagao; 

•  divulga<;ao  insuficiente  do  edital. 

Na  fase  de  habilita^ao,  igualmente,  pode  ser  frustrada  a  licitude  da  licitagao, 
mediante  a^oes  dolosas  ou  culposas  dos  agentes  publicos,  tais  como: 


definlr  o  objeto  do  contrato  e  as  condigoes  basicas  da  contratagao;  e)  verlficar  a  presenga  dos  pressupostos 
da  licitagao,  definir  a  modalidade  e  elaborar  o  ato  convocatdrio  da  licitagao. 

174  Cf.  STJ:  REsp  287.728/SP,  2."  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  02.09.2004. 
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•  admissao  de  concor rente  que  nao  preenche  os  requisitos  de  qualifica^ao 
tecnica; 

•  admissao  de  licitante  que  esta  proibido  de  contratar  com  o  Poder  Publico; 

•  habilita^ao  de  interessado  que  esta  impedido  de  participar  do  certame, 
como  na  hipotese  de  empresa  da  qual  seja  socio-proprietdrio  um  parente 
do  prefeito,  por  ofensa  aos  principios  da  impessoalidade  e  moralidade;175 

•  inabilita<;ao  de  concorrente  por  mera  irregularidade  em  sua  documenta^ao. 

Na  etapa  de  julgamento,  a  licitude  do  certame  tambem  pode  ser  frustrada 
pelo  agente  publico.  A  titulo  de  exemplo,  vejam-se: 

•  escolha  de  proposta  que  deveria  ter  sido  desclassificada  por  nao  atender 
a  todas  as  exigencias  do  edital; 

•  estipula^ao  de  outros  criterios  de  julgamento,  nao  previstos  no  edital. 

Ja  nas  fases  de  homologa^ao  e  adjudicate,  o  agente  publico  pode  frustrar 
a  licitude  do  certame  de  diversos  modos,  tais  como: 

•  deixar  de  anular  a  licitato  quando  constatada  a  existencia  de  conluio 
entre  os  licitantes; 

•  deixar  de  anular  o  certame  quando  constatada  a  existencia  de  vlcio  insa- 
navel,  como  a  inexistencia  de  projeto  basico  ou  a  violate  do  sigilo  das 
propostas; 

•  criar  artificios  para  anular  o  certame,  tendo  em  vista  que  o  competidor  de 
sua  preferencia  foi  desclassificado. 

Anote-se  que  a  frustrate  da  licitude  da  licitato  pode  ocorrer  mesmo 
depois  da  fase  da  adjudicacpao,  quando  da  formaliza^ao  do  respectivo  contrato. 
Um  bom  exemplo  e  a  celebra^ao  de  contrato  cujo  conteudo  esteja  em  descon- 
formidade  com  o  edital  ou  com  a  proposta  vencedora. 

O  inciso  em  estudo  tambem  censura  a  dispensa  indevida  de  licitato.  No 
ponto,  cabe  destacar  que  a  expressao  dispensa  foi  aqui  empregada  para  designar 
a  ideia  de  exce^ao  a  obrigatoriedade  da  licitagao,  abrangendo,  portanto,  tanto 
as  hipoteses  de  dispensa  quanto  as  de  inexigibilidade.  Dito  de  outro  modo,  a 
expressao  “dispensa  indevida  de  licitato”,  empregada  no  art.  10,  VIII,  da  LIA, 
alcanna  toda  contratato  direta  feita  pela  Administrate  Publica  fora  das  hip6- 
teses  legais  de  dispensa  ou  inexigibilidade. 


175  A  propdsito,  vejam-se:  TJMG,  Ap.  Civ.  1.0386.04.000379-3/01,  rel.  Des.  Edivaldo  George  dos  Santos;  STJ, 
REsp  439.280/RS,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  J.  l.°.04.2003. 


Conforme  vimos,  na  Administrate  Publica,  toda  e  qualquer  contratato 
devera,  em  regra,  ser  precedida  de  licitato  ( prindpio  da  obrigatoriedade  da 
licitagdo).  Em  determinados  casos,  contudo,  a  Lei  8.666/1993  mitiga  a  obriga¬ 
toriedade  da  licitato  e  preve  hipoteses  de  dispensa176  (art.  17, 1  e  II,  e  art.  24) 
ou  inexigibilidade  (art.  25). 

A  diferen<;a  basica  entre  as  duas  hipoteses  reside  na  viabilidade  de  realizac^ao 
da  competi^ao.  Na  dispensa,  a  compet^ao,  em  tese  viavel  e  possivel,  revela-se 
inconveniente  em  razao  de  alguma  circunstincia  relevante.177  Ja  na  inexigibili¬ 
dade  sequer  e  viavel  a  realiza<;ao  do  certame.178 

Nas  hipoteses  de  dispensa  ou  inexigibilidade,  a  Administrate  deve  justificar 
nao  apenas  a  presen^a  dos  requisitos  legais  que  autorizam  a  contratato  direta, 
mas  tambem  “o  fundamento  da  escolha  de  um  determinado  contratante  e  de  uma 
especifica  proposta”.179  Em  outras  palavras,  a  contratato  direta  deve  ser  plenamente 
justificada  em  procedimento  proprio.180  Infelizmente,  nao  raro  os  agentes  publicos 
transformam  a  dispensa  ( lato  sensu )  em  regra  e  a  licitato  em  exce^ao.  Nesse  sentido, 
sao  fabricadas  e  perpetuadas,  como  “emergencias”,  situa^oes  destituidas  de  aptidao,  a 
colocar  em  risco  valores  essenciais  tutelados  pelo  ordenamento;  sao  criadas  notorias 
especializa^oes  para  servi^os  comuns  e  ordinarios;181  sao  privilegiados  fornecedores 
ou  marcas  quando  existem  diversos  fornecedores  em  condi^oes  de  satisfazer  o 
interesse  publico;  e  sao  direcionadas  as  contrata^oes,  por  meio  de  fracionamento 
do  objeto  e  dispensa  indevida  do  procedimento  licitatorio.182  Quanto  a  este  ultimo 
exemplo  de  dispensa  indevida  de  licitato  (precedida  de  fracionamento  do  objeto), 
impende  destacar  que  o  STJ  tern  entendido  que  o  dano  ao  erano  e  inerente  {in  re 
ipsa)  a  conduta  improba,  na  medida  em  que  o  Poder  Publico  deixa  de  contratar 
a  melhor  proposta,  por  condutas  ilicitas  de  administradores.183 

Exemplos  muito  corriqueiros  de  dispensa  indevida  de  licitato  sao  as  con- 
trata^oes  diretas  de  advogados  ou  escritdrios  de  advocacia  pela  Administrate 

174  Parte  da  doutrina  costuma  distinguir  a  licitagao  dispensdvel  da  licitagao  dispensada.  Aquela  tem  previsao  no 
art.  24  da  Lei  8.666/1993  e  indica  as  hip6teses  em  que  a  licitagao  seria  juridicamente  viavel,  mas  que,  pela 
particularldade  do  caso,  decidiu  o  legislador  nao  a  tomar  obrigatdria.  A  expressao  licitagao  dispensada,  por 
sua  vez,  e  empregada  para  os  casos  de  alienagao  de  bens,  previstos  no  art.  17,  I  e  II,  do  mesmo  diploma 
legal.  Nesse  sentido.  entre  outros,  veja-se:  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Ucltagdo  e  contrato  administrativo.  13.  ed. 
atual.  por  Eurico  de  Andrade  Azevedo  e  Maria  Lucia  Mazzei  de  Alencar.  S3o  Paulo:  Malheiros,  2002.  p.  102. 

177  As  situagoes  que  autorizam  a  dispensa  da  Hcltag5o,  na  ligao  de  Lucia  Valle  Figueiredo,  podem  ser  classifica- 
das  em  razao:  do  pequeno  valor,  do  objeto  a  ser  contratado;  de  situagoes  excepcionais  e  das  pessoas  a  serem 
contratadas  ( Curso  de  direito  administrativo.  5.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2001.  p.  454). 

178  O  art.  25  da  Lei  8.666/1993  declara  que  a  competig3o  6  invlivel  quando  ha  exclusividade  do  produto  (inciso 
I),  si ngularidade  dos  servigos  tecnicos  especlalizados  (inciso  II)  ou  em  razao  da  individualidade  artistica  (inciso 

179  JUSTEN  FILHO,  Margal.  Comentarios  a  lei  de  licitagdes  e  contratos  administrativos.  10.  ed.  Sao  Paulo:  Dialltica, 
2004.  p.  291. 

180  Cf.  art.  26  da  Lei  8.666/1993. 

1,1  Cf.  5TF,  RE  160.381-0/SP,  2.'  Turma,  rel.  Min.  Marco  Aur6lio,  J.  29.03.1994. 

182  REsp  1280321/MG,  rel.  Min.  Maura  Campbell  Marques,  2.*  Turma,  j.  06.03.2012. 

183  REsp  1.376.524,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  02.09.2014. 
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Publica,  para  a  execuc^ao  de  servi^os  advocaticios  ordinarios  ou  comuns,  com 
fundamento  no  art.  25,  II,  da  Lei  8.666/1993  ( inexigibilidade ). 

Invariavelmente,  nesses  casos,  o  Superior  Tribunal  de  Justi^a  tem  reco- 
nhecido  a  ilegalidade  da  contrata^ao,  seja  pela  ausencia  do  requisito  da  notdria 
especializa$do,l8i  seja  pela  ausencia  do  requisito  da  singularidade  do  objeto.m 

atencAo 

Embora  a  Corte  Superior  reconhega  a  ilegalidade  dessas  contratacfies,  normalmente  tem 
enquadrado  tais  condutas  na  tipologla  do  art.  11  (atentado  contra  os  princfpios  da  Adminis¬ 
trate),  ao  argumento  de  que  a  presta^ao  de  serviqos  pelos  advogados  contratados  afasta 
a  ocorrencia  de  lesao  ao  er^rio  e,  por  conseguinte,  a  aplicacao  da  tipologia  do  art.  10,  que 
exige  efetiva  perda  patrimonial.184 


Mais  grave  ainda  e  a  contrata<;ao  direta  de  advogado  para  a  defesa  de  ato 
pessoal  de  agente  publico,  praticado  em  detrimento  do  interesse  publico  (ex.: 
contrata^ao  de  advogado  para  a  defesa  de  prefeito  que  esta  sendo  processado 
pela  prdtica  de  ato  de  improbidade  ou  crime  de  responsabilidade).  Nesses  casos, 
aldm  de  reconhecer  a  natureza  improba  da  contrata<;ao,  o  STJ  tem  mantido  a 
san9ao  de  ressarcimento  integral  do  dano  ao  erario  aplicada  solidariamente  ao 
agente  publico  e  ao  advogado  contratado  para  defende-lo,  ao  argumento  de 
que  as  despesas  com  a  contratado  de  advogado  para  a  defesa  de  ato  pessoal 
perpetrado  por  agente  publico  em  face  da  Administrate  Publica  nao  denota 
interesse  do  Estado,  devendo,  pois,  correr  ds  expensas  do  agente,  sob  pena  de 
configurar  ato  imoral  e  arbitrdrio.187 

Anote-se,  por  oportuno,  que  a  conduta  consistente  em  dispensar  ou  inexigir 
licita^ao  fora  das  hipoteses  previstas  em  lei  tambem  poderd  conflgurar  o  crime 
previsto  no  art.  89  da  Lei  8.666/1993. 

6.8.2.4.8.1  Frustrar  a  licitude  de  processo  seletivo  para  celebragao  de 

parcerias  com  entidades  privadas  sem  fins  lucrativos  ou  dispensa- 
lo  indevidamente 

A  possibilidade  de  institui^ao  de  chamamento  publico  para  escolha  de 
entidades  sociais  para  firmar  instruments  de  repasses  de  recursos  publicos 
(conv£nios,  contratos  de  gestao,  parcerias  etc.)  nao  e  uma  novidade  para  a 


1M  A  propdsito,  veja-se:  STJ.  REsp  1210756/MG,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  02.12.2010. 
1,5  Nesse  sentido:  STJ,  REsp  488.842/SP,  2.*  Turma,  rel.  p/  Ac6rdao  Min.  Castro  Meira,  j.  17.04.2008. 

1M  Nesse  sentido:  REsp  1.238.466/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  06.09.2011. 

187  Nesse  sentido,  vejam-se:  AgRg  no  REsp  681.571/GO,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  DJ  29.06.2006  (leading  case); 
e  REsp  703.953-GO,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  16.10.2007. 


Administrado  Publica,  e  em  diversos  Estados  e  Munidpios  o  modelo  da  seledo 
publica  ja  era,  inclusive,  adotado. 

A  novidade  reside  na  obrigatoriedade  do  Chamamento  Publico  a  partir 
da  Lei  13.019/2014.  Assim,  o  administrador  publico  nao  pode  dispensar  ou 
deixar  de  exigir  esse  procedimento  discricionariamente,  so  podendo  faze-lo  nas 
hipoteses  em  que  a  lei  expressamente  autoriza,  sempre  mediante  justificativa  e 
parecer  juridico  que  fundamente  essa  especie  de  decisao. 

Frustrar  a  licitude  de  processo  seletivo  para  celebrad0  de  parcerias  com 
entidades  privadas  sem  fins  lucrativos  -  novo  tipo  de  improbidade,  incluido 
pela  Lei  13.019/2014  no  inciso  em  estudo  -  significa  descumprir  as  normas  e 
os  prindpios  do  Chamamento  Publico,  de  forma  a  restringir,  comprometer  ou 
mesmo  eliminar  o  seu  cardter  competitive,  em  prejuizo  real  da  igualdade  entre 
os  concorrentes  e  da  seledo  da  organiza^ao  da  sociedade  civil  que  torne  mais 
eficaz  a  execu^ao  do  objeto  da  parceria. 

A  exemplo  do  que  foi  dito  a  respeito  da  licita^ao,  a  frustra^ao  a  licitude 
do  processo  seletivo  tambem  pode  ocorrer  em  todas  as  etapas  do  chamamento 
publico:  etapa  interna,  fase  de  elabora^ao  e  publica^ao  do  edital,  fase  de  habi- 
litado,  etapas  de  julgamento  e  homologa^ao. 

O  inciso  tambdm  censura  a  dispensa  indevida  de  processo  seletivo.  No 
ponto,  remarque-se  o  que  foi  dito  no  tdpico  anterior:  a  expressao  dispensa  foi 
aqui  empregada  para  designar  a  ideia  de  excefdo  d  obrigatoriedade  do  Chama¬ 
mento  Publico,  abrangendo,  portanto,  tanto  as  hipdteses  de  dispensa  quanto  as 
de  inexigibilidade. 

As  hipdteses  de  dispensa  e  inexigibilidade  de  chamamento  publico  estao 
previstas,  respectivamente,  nos  arts.  30  e  31  da  Lei  13.019/2014,  e  guardam 
muitas  semelhan^as  com  as  hipoteses  de  dispensa  e  inexigibilidade  de  licita^ao. 

Na  parceria  firmada  diretamente  com  a  organiza^ao  da  sociedade  civil,  seja 
na  hipdtese  de  dispensa,  seja  na  hipdtese  de  inexigibilidade,  o  administrador 
publico  deve  justificar  detalhadamente  a  ausencia  do  processo  seletivo  (chama¬ 
mento  publico),  sob  pena  de  nulidade. 

Em  conclusao,  sempre  que  o  administrador  publico  firmar  parcerias  com 
entidades  privadas  de  forma  direta,  fora  das  hipdteses  de  dispensa  ou  inexigi¬ 
bilidade  de  chamamento  publico,  sua  conduta  poderd  ser  enquadrada  no  tipo 
de  improbidade  em  exame. 

6.8.2.4.9  Ordenar  ou  permitir  a  realiza^ao  de  despesas  ilegais 

IX  -  ordenar  ou  permitir  a  realiza^ao  de  despesas  nao  autorizadas  em  lei  ou  regulamento; 
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A  norma  sanciona  a  conduta  do  agente  publico  que  ordena  (determina)  ou 
permite  (tolera,  consente)  a  realiza^ao  de  despesas  publicas  nao  autorizadas  em 
lei  ou  regulamento.  O  objetivo  da  LIA  6  punir  os  gastos  ilegais,  normalmente 
realizados  para  beneficiar  terceiros  em  prejuizo  do  erario. 

Por  despesa  publica  entende-se  o  uso  dos  recursos  financeiros  previstos  nas 
leis  or9amentarias  e  em  leis  especificas  (creditos  adicionais)  para  o  pagamento 
de  obriga^oes  correntes  e  de  capital.188 

As  despesas  publicas  devem  ser  executadas  em  conformidade  com  as  normas 
constitucionais189  e  infraconstitucionais.190  Em  regra,  tais  despesas  so  podem  ser 
realizadas  quando  autorizadas  em  lei  or^amentaria.  Portanto,  o  agente  publico 
que  ordena  ou  permite,  dolosa  ou  culposamente,  a  realiza<;ao  de  despesas  sem 
expressa  autoriza^ao  legal  ou  regulamentar  tera  sua  conduta  enquadrada  no 
tipo  legal  de  improbidade  em  estudo. 

Sao  exemplos  de  despesas  nao  autorizadas:  as  nao  previstas  na  lei  or^amen- 
taria  anual;  as  que  nao  foram  objeto  da  estimativa  de  seu  impacto  or^amentario- 
-financeiro  no  exerdcio  em  que  deva  entrar  em  vigor  e  nos  dois  subsequentes 
(arts.  15  e  16,  I,  da  Lei  de  Responsabilidade  Fiscal  -  LC  101/2000)  etc. 

Mas  nao  e  so  isso.  Tambem  configura  esse  tipo  legal  de  improbidade  a 
realiza^ao  de  despesa  proibida  por  lei,  como  o  aumento  de  despesa  com  pessoal 
nos  180  dias  anteriores  ao  final  do  mandato  do  agente  publico  que  determinou 
esse  aumento  (art.  21,  paragrafo  unico,  da  LC  101/2000);  a  concessao  de  sub- 
vetoes  ou  auxilios  a  institutes  privadas  prestadoras  de  servi^os  de  saude  com 
finalidade  lucrativa  (vedada  pelo  art.  38  da  Lei  8.080/1990)  etc.191 

6.8.2.4.10  Negligencia  na  arrecadagao  de  receita  e  na  conservagao  do 
patrimonio  publico 

X  -  agir  negligentemente  na  arrecada^ao  de  tributo  ou  renda,  bem  como  no  que  diz  respeito 

&  conserva^ao  do  patrimonio  publico; 


188  Grosso  modo,  despesas  correntes  sao  as  relativas  as  despesas  de  custeio  (manutengao  e  prestag2o  dos  servigos 
publicos,  pagamento  de  encargos  sociais  e  servigo  da  diVida  publica)  e  as  transferences  correntes.  As  despesas 
de  capital,  por  seu  turno,  sao  as  destinadas  a  investimentos,  inversoes  financeiras  e  transference  de  capital; 
de  um  modo  geral,  levam  a  um  aumento  da  capacidade  produtora  do  Pais. 

189  O  art.  167  da  CF  veda  o  infcio  de  programas  ou  projetos  nao  incluidos  na  lei  orgamenteria  anual  e  a  realizagao 
de  despesas  ou  a  assungao  de  obrigagdes  diretas  que  excedam  os  creditos  orgamentarios  ou  adicionais. 

1,0  Devem  ser  observadas,  entre  outras,  a  Lei  4.320/1964,  que  preve  Normas  Gerais  de  Direito  Financeiro  para 
elaboragao  e  controle  dos  orgamentos  e  balangos  das  unidades  da  Federagao,  e  a  Lei  Complementar  101/2000 
(Lei  de  Responsabilidade  Fiscal),  alem  dos  regulamentos  especificos  de  cada  um  dos  orgSos  ou  entidades  publicas. 

1,1  Wallace  Paiva  Martins  Jiinior  cita  como  exemplos  de  condutas  lesivas  ao  erario  que  se  amoldam  ao  tipo 
legal  do  inciso  IX,  art.  10,  da  LIA,  as  modificagoes,  a  concessao  de  vantagens  e  prorrogagoes  em  contrato 
administrative,  institufdas  a  falta  de  previsao  legal  ou  contratual  ( Probidade  administrativa.  4.  ed.  S3o  Paulo: 
Saraiva,  2009.  p.  273). 
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A  norma  sanciona  duas  hipoteses  distintas  de  ato  improbo:  a)  a  negligSn- 
cia  na  arrecada^ao  de  tributo  ou  renda;  e  b)  a  negligencia  na  conserva^ao  do 
patrimonio  publico. 

A  primeira  parte  do  inciso  sanciona  a  negligencia  na  arrecada^ao  de  receita 
publica  tributaria  ou  nao  tributaria.  fi  negligente,  na  especie,  o  agente  publico 
que,  por  falta  de  aten^ao,  falta  de  diligencia,  descuido  ou  inercia,  descumpre 
seu  dever  de  arrecadar  tributo  (impostos,  taxas  e  contribui^ao  de  melhoria192) 
ou  renda  (receita  advinda  da  presta^ao  de  servfs,  da  loca^ao  ou  aliena^ao  de 
bens,  da  explora^ao  de  atividade  econdmica  etc.). 

Quanto  a  arrecada^ao  de  tributos,  estabelece  o  art.  3.°  do  Codigo  Tributario 
Nacional  que  a  atividade  administrativa  de  cobra^a  e  plenamente  vinculada.  Isso 
significa  dizer  que  o  agente  publico  tern  o  dever  de  arrecadar  os  tributos  assim 
que  verificado  o  fato  impomvel,  ressalvadas  as  hipoteses  indicadas  expressamente 
em  lei.  Caso  descumpra  esse  dever,  sua  conduta  negligente  consubstanciard  o 
ato  de  improbidade  em  analise,  sem  prejuizo  da  responsabiliza^ao  funcional.193 

Na  mesma  linha,  cabe  destacar  que  a  propria  Lei  de  Responsabilidade 
Fiscal,  em  varios  dispositivos,  deixa  evidenciado  o  dever  do  agente  publico  de 
promover  uma  concreta  e  eficiente  arrecada9ao  das  receitas  publicas.194 

A  segunda  parte  do  dispositivo  se  refere  a  negligencia  na  consentao  do 
patrimonio  publico.  Sanciona-se  a  conduta  do  agente  publico  que,  por  inercia, 
passividade,  descuido  ou  ina9ao,  nao  cumpre  (podendo)  seu  dever  funcional 
de  evitar  o  perecimento,  a  perda,  a  dilapida9ao  ou  a  dissipa9ao  do  conjunto  de 
bens  que  compoem  o  patrimonio  publico.195 

Por  ultimo,  registre-se  que  a  conduta  dolosa  do  agente  publico  tambem 
pode  tipificar  os  atos  de  improbidade  previstos  nesse  inciso.  Afinal,  se  a  lei  pune 
o  menos  (conduta  culposa),  tambem  deve  punir  o  mais  (conduta  dolosa),  sob 
pena  de  afronta  ao  principio  da  proporcionalidade.196 


1,2  Embora  o  art.  5.°  do  C6digo  Tributario  Nacional  (CTN)  e  o  art.  145  da  Constituigio  Federal  indiquem  que 
sao  tr@s  as  especies  do  genero  tributo  (impostos,  taxas  e  contributes  de  melhoria),  concepgao  tripartite,  a 
doutrina  especializada  tambem  tern  considerado  o  empr6stimo  compulsdrio  e  as  contribuigoes  sociais  como 
esp6cies  do  genero  tributo  (teoria  da  pentaparticipagao),  com  base  no  art.  217  do  CTN  e  nos  arts.  148  e 
149  do  texto  constitucional.  No  mesmo  sentido:  STJ,  AgRg  no  REsp  616.348/MG,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Teori 
Albino  Zavascki,  j.  14.12.2004. 

193  A  responsabilizagio  funcional  do  agente  que  deixa  de  arrecadar  tributos  e  indicada  no  art  141  do  CTN. 

199  A  proposito:  arts.  l.°,  §  l.°;  13,  14.  53,  §  2.°,  58  e  67,  II,  todos  da  Lei  de  Responsabilidade  Fiscal  (LRF).  E, 
ainda  mais  importante,  seu  art.  11  preve  que  a  efetiva  arrecadagao  de  tributos  constitui  um  dos  “requisites 
essenciais  da  responsabilidade  na  gestao  fiscal". 

195  A  pr6pria  LRF,  em  seu  art.  45,  dispoe  que  a  lei  orgamentaria  e  as  de  creditos  adicionais  so  induirao  novos 
projetos  apos  adequadamente  contempladas  as  despesas  de  conservagio  do  patrim6nio  pdblico. 

194  No  mesmo  sentido,  vejam-se:  MARTINS  JGNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo: 
Saraiva,  2009.  p.  266-267;  DECOMAIN,  Pedro  Roberto.  Improbidade  administrativa.  S5o  Paulo:  Dial6tica,  2008. 
p.  130;  e  SOBRANE,  S6rgio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materials,  dimensao  difusa  e  coisa 
julgada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  64. 
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6.8.2.4.11  Liberagao  ou  aplicagao  irregular  de  verba  publica 

XI  -  liberar  verba  publica  sem  a  estrita  observancia  das  normas  pertinentes  ou  influir  de  i 

qualquer  forma  para  a  sua  aplicagao  irregular; 

Sao  dois  os  comportamentos  fmprobos  sancionados  pelo  inciso:  a)  a  libe¬ 
ragao  de  verba  publica  sem  a  estrita  observancia  das  normas  pertinentes;  e  b) 
a  influencia  para  a  aplicagao  irregular  de  verba  publica. 

Quanto  ao  primeiro  comportamento,  6  oportuno  salientar  que  a  liberagao 
de  verba  publica  e  o  ato  final  de  um  procedimento  juridico  minuciosamente 
regrado  pela  Constituigao  Federal,  pelas  leis  orgamentarias  e  ainda  pela  Lei  de  ! 
Licitagoes.  Dai  que  a  liberagao  de  verba  publica  em  desconformidade  com  as 
normas  pertinentes  dd  ensejo  k  nulidade  do  ato  praticado  e  tipifica  a  conduta 
do  agente  publico,  que  assim  proceder,  no  inciso  comentado. 

Sao  exemplos  de  liberagao  irregular  de  verbas  publicas:  o  pagamento  de 
despesa  sem  prdvio  empenho,197  o  pagamento  de  despesa  antes  de  sua  regular 
liquidagao,198  a  satisfagao  de  d£bito  constante  de  precatdrio  judicidrio,  que  nao 
seja  de  natureza  alimenticia,  fora  da  ordem  cronoldgica  de  sua  apresentagao,199 
a  realizagao  de  despesa  com  fmalidade  diversa  da  explicitada  na  lei  ou  regu- 
lamento  etc. 

A  segunda  hipdtese  diz  respeito  k  influencia  para  aplicagao  irregular  de 
verba  publica.  Na  espdcie,  a  conduta  serd  realizada  pelo  agente  publico  que,  nao 
possuindo  atribuigao  para  a  aplicagao  da  verba,  exerce  influencia  de  qualquer 
forma  (persuasao,  indugao,  estfmulo)  sobre  o  servidor  que  a  possui,  levando-o 
a  ordenar  ou  a  permitir  sua  aplicagao  irregular.  A  ideia  e  punir  o  participe  do 
ato  lesivo  ao  erdrio  previsto  na  primeira  parte  do  inciso. 

Um  bom  exemplo  e  o  do  Prefeito  Municipal  que,  para  beneficiar  um 
correligionario,  induz  o  Secretario  de  Obras  a  realizar  o  pagamento  de  fatura 
com  preterigao  da  ordem  cronologica  de  sua  exigibilidade.200  Ambos  respon- 
derao  como  incursos  no  inciso  comentado.  No  mesmo  exemplo,  se  os  agentes 
receberem  alguma  vantagem  patrimonial,  a  conduta  do  prefeito  (intermediador) 
se  amoldara  ao  tipo  previsto  no  inciso  IX  do  art.  9.°,  enquanto  a  conduta  do 
secretdrio  (influenciado)  serd  enquadrada  no  caput  do  mesmo  dispositivo. 

i 

6.8.2.4.12  Favorecer  o  enriquecimento  ilfcito  de  terceiro 

i 

XII  -  permitir,  facilitar  ou  concorrer  para  que  terceiro  se  enrique<;a  ilicitamente; 


1,7  Cf.  art.  60  da  Lei  4.320/1964. 

198  Cf.  art.  62  do  diploma  citado. 

199  Cf.  art.  67  da  Lei  4.320/1964. 

200  Cf.  art.  92  da  Lei  8.666/1993,  que  preve  tal  fato  como  crime. 
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A  LIA  considera  improba  a  conduta  do  agente  publico  que  permite,  facilita 
ou  concorre  para  que  terceiro  (particular  ou  outro  agente  publico)  se  enriquega 
ilicitamente. 

Diferentemente  das  situagoes  tipificadas  no  art.  9.°  da  LIA,  nas  quais  quern 
aufere  a  vantagem  indevida  e  o  prdprio  agente  publico,  no  inciso  em  exame  quern 
aufere  a  vantagem  indevida  e  o  terceiro,  mas,  gragas  a  colaboragao  de  agente 
publico  que  empresta  seu  concurso,  cria  facilidades  ou  permite  a  consumagao 
do  enriquecimento  ilfcito. 

Observe-se  que  o  inciso  em  estudo,  de  ampla  densidade,  tern  a  mesma 
fmalidade  dos  incisos  I,  II,  IV,  V  e  XIII  do  art.  10  da  LIA,  qual  seja  censurar 
o  enriquecimento  ilfcito  de  terceiros,  em  razao  de  agao  ou  omissao  dolosa  ou 
culposa  do  agente  publico,  lesiva  ao  erdrio.  Daf  ser  correto  afirmar  que  o  inciso 
XII  do  art.  10  tern  natureza  residual,  isto  e,  tera  aplicagao  quando  a  conduta 
dolosa  ou  culposa  do  agente  publico,  com  a  qual  o  particular  lucrou,  nao  se 
subsumir  a  tipologia  dos  sobreditos  incisos. 

Com  isso,  o  legislador  integrou  de  forma  inteligente  o  sistema,  de  modo  a 
alcangar  toda  e  qualquer  agao  ou  omissao  do  agente  publico,  dolosa  ou  culposa, 
que  contribua  para  o  enriquecimento  ilfcito  de  terceiro  em  detrimento  do  erdrio. 
Na  oportuna  observagao  de  Marcelo  Figueiredo,  “o  dispositivo  procura  ‘fechar 
o  cerco’  da  atividade  ilfcita,  proibindo  que  o  agente  publico  facilite,  de  qualquer 
forma,  o  enriquecimento  ilfcito  de  terceiros”.201 

6.8.2.4.13  Permitir  a  utilizagao  de  bens  publicos  ou  de  mao  de  obra  de 
servidor  em  obra  ou  servigo  particular 

XIII  -  permitir  que  se  utilize,  em  obra  ou  servigo  particular,  veiculos,  mdquinas,  equi- 

pamentos  ou  material  de  qualquer  natureza,  de  propriedade  ou  a  disposi^ao  de  qualquer 

das  entidades  mencionadas  no  art.  l.°  desta  lei,  bem  como  o  trabalho  de  servidor  publico, 

empregados  ou  terceiros  contratados  por  essas  entidades; 

A  norma  sanciona  a  conduta  do  agente  ptiblico  que,  por  dolo  ou  culpa, 
permite  o  uso,  em  obra  ou  servigo  particular,  de  pessoal  e  de  material  (ex.: 
veiculos,  maquinas,  equipamentos  etc.)  de  entidades  publicas  ou  assemelhadas. 

A  hipdtese  assemelha-se  &quela  comentada  no  art.  9.°,  IV.  A  diferenga  esta 
em  que  no  inciso  em  estudo  quern  se  serve  indevidamente  de  pessoal  e  material 
do  Poder  Publico,  em  obra  ou  servigo  particular,  6  o  terceiro,  com  a  colaboragao 
do  agente  publico  que  permite  a  consumagao  do  ilfcito.  Jk  na  hipdtese  descrita 
no  art.  9.°,  IV,  o  beneficiario  6  o  prdprio  agente  publico. 


201  FIGUEIREDO,  Marcelo.  Probidade  administrative:  comentSrios  a  Lei  8.429/92  e  legisla^ao  complementar.  6.  ed. 
Sao  Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  113. 
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A  ocorrencia  de  dano  ao  er&rio  e  clara,  assim  como  o  e  o  enriquecimento 
ilicito  da  pessoa  beneficiada,  que  economiza  seus  proprios  recursos,  deixando 
de  empenhar  suas  posses  para  a  satisfagao  de  interesses  particulares. 

6.8.2.4.14  Celebrar  indevidamente  contrato  sobre  prestagao  de  servigos 
publicos  por  meio  de  gestao  associada 

XIV  -  celebrar  contrato  ou  outro  instrumento  que  tenha  por  objeto  a  prestagao  de  servi- 

90s  publicos  por  meio  da  gestao  associada  sem  observar  as  formalidades  previstas  na  lei; 

O  presente  inciso  foi  inserido  pela  Lei  11.107/2005,  que  dispoe  sobre  normas 
gerais  para  a  Uniao,  os  Estados,  o  Distrito  Federal  e  os  Municipios  contratarem 
consdrcios  publicos  para  a  realizagao  de  objetivos  de  interesse  comum. 

Cometera  o  ato  de  improbidade  previsto  no  inciso  em  exame  o  agente 
publico  que,  por  dolo  ou  culpa,  formalizar  contrato  que  tenha  por  objeto  a 
prestagao  de  servigos  publicos  por  meio  de  gestao  associada  sem  observar 
as  formalidades  legais. 

Exemplo:  as  obrigagoes  que  um  ente  da  Federagao  constituir  para  com 
consorcio  publico  no  ambito  de  gestao  associada  em  que  haja  a  prestagao  de 
servigos  publicos  deverao  ser  reguladas  por  contrato  de  programa.202  O  agente 
publico  responsavel  pela  formalizagao  de  tal  contrato  tern  o  dever  funcional  de 
observar  as  exigencias  previstas  na  Lei  11.107/2005.  O  descumprimento  desse 
dever  da  ensejo  a  nulidade  do  ato  praticado  e  tipifica  a  conduta  do  agente  pu¬ 
blico,  que  assim  proceder,  no  inciso  comentado. 

6.8.2.4.15  Celebrar  indevidamente  contrato  de  rateio  de  consorcio 
publico 

XV  -  celebrar  contrato  de  rateio  de  consorcio  publico  sem  suficiente  e  previa  dotagao 

or^amentdria,  ou  sem  observar  as  formalidades  previstas  na  lei. 

Esse  inciso,  tambem  introduzido  pela  Lei  1 1.107/2005,  sanciona  duas  hipote- 
ses  distintas  de  atos  improbos:  a)  a  celebragao  de  contrato  de  rateio  de  consorcio 
publico  sem  suficiente  e  previa  dotagao  orgamentaria;  e  b)  a  celebragao  de  con¬ 
trato  de  rateio  de  consorcio  publico  em  desacordo  com  as  formalidades  legais. 

O  contrato  de  rateio  e  aquele  firmado  ap6s  a  criagao  do  consorcio  pu¬ 
blico  com  o  intuito  de  fazer  frente  as  obrigagoes  pecuniarias  decorrentes  dos 
projetos  desenvolvidos  para  a  realizagao  dos  objetivos  de  interesse  comum  dos 
entes  consorciados.  Por  forga  do  disposto  no  art.  8.°  da  Lei  11.107/2005,  os 
entes  consorciados  somente  entregarao  recursos  ao  consorcio  publico  mediante 
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contrato  de  rateio.  E,  ainda  mais  importante,  a  celebragao  do  contrato  de  rateio 
depende  de  previa  e  suficiente  dotagao  orgamentaria. 

Na  primeira  hipbtese  descrita  no  inciso  em  exame,  o  agente  publico  re- 
presentante  de  qualquer  ente  consorciado,  por  dolo  ou  culpa,  firma  o  contrato 
de  rateio  sem  que  haja  previa  e  suficiente  dotagao,  no  orgamento  anual,  dos 
repasses  a  serem  realizados.  Ja  na  segunda  hipbtese  o  agente  publico  celebra  o 
contrato  de  rateio  sem  observar  as  formalidades  legais.  £  o  caso,  por  exemplo, 
da  formalizagao  de  contrato  de  rateio  com  prazo  de  vigencia  superior  ao  das 
dotagoes  que  o  suportam.203 

6.8.2.4.16  Facilitagao  para  incorporagao,  ao  patrimonio  particular,  de 
bens  ou  valores  publicos  transferidos  pela  Administragao 
Publica  a  entidade  privada  mediante  celebragao  de  parcerias 

XVI  -  facilitar  ou  concorrer,  por  qualquer  forma,  para  a  incorporagao  ao  patrimbnio  par¬ 
ticular  de  pessoa  fisica  ou  juridica,  de  bens,  rendas,  verbas  ou  valores  publicos  transferidos 
pela  Administragao  Publica  a  entidades  privadas  mediante  celebragao  de  parcerias,  sem  a 
observincia  das  formalidades  legais  ou  regulamentares  aplicdveis  a  especie;  (Incluido  pela 
Lei  n°  13.019,  de  2014) 

A  norma  sanciona  a  conduta  do  agente  publico  que  facilita  ou  concorre 
para  a  incorporagao,  ao  patrimonio  particular,  de  bens,  rendas  ou  valores  pu¬ 
blicos  transferidos  pela  Administragao  Publica  a  entidades  privadas  mediante 
celebragao  de  parcerias. 

O  prejuizo  ao  erario  e  evidente,  porquanto  sao  transmitidos  para  a  esfera 
de  disponibilidade  do  particular  os  bens  ou  valores  publicos,  originariamente 
destinados  &  consecugao  de  finalidades  de  interesse  publico. 

6.8.2.4.17  Permitir  ou  concorrer  para  o  uso  ilegal  de  bens  ou  valores 
publicos  transferidos  pela  Administragao  Publica  a  entidade 
privada  mediante  celebragao  de  parcerias 

XVn  -  permitir  ou  concorrer  para  que  pessoa  fisica  ou  juridica  privada  utilize  bens,  rendas, 
verbas  ou  valores  publicos  transferidos  pela  Administragao  Publica  a  entidade  privada  me¬ 
diante  celebragao  de  parcerias,  sem  a  observSncia  das  formalidades  legais  ou  regulamentares 
aplicaveis  k  esp6cie;  (Incluido  pela  Lei  n°  13.019,  de  2014) 

A  LIA  sanciona  a  conduta  do  agente  publico  que  permite  ou  concorre 
para  o  uso  ilegal,  por  particular,  de  bens,  rendas,  verbas  ou  valores  transferidos 
pela  Administragao  Publica  a  entidade  privada  mediante  celebragao  de  parceria. 


202  Cf.  art.  13  da  Lei  11.107/2005. 


203  Cf.  art  8.“,  §  l.°,  da  Lei  11.107/2005. 
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Enquanto,  na  hip6tese  anterior,  o  agente  publico  facilita  ou  concorre  para 
a  transference  do  dominio,  nesse  caso  ele  apenas  propicia  o  uso  indevido  de 
bens  ou  valores  publicos  pelo  particular. 

6.8.2.4.18  Celebrar  indevidamente  parcerias  da  Administragao  Publica 
com  entidades  privadas 

XVIII  -  celebrar  parcerias  da  Administrate*  Publica  com  entidades  privadas  sem  a  obser¬ 
vance  das  formalidades  legais  ou  regulamentares  apliedveis  i  especie;  (Incluido  pela  Lei 
n°  13.019,  de  2014) 

A  L1A  sanciona  a  conduta  do  agente  publico  que,  por  dolo  ou  culpa, 
formaliza  parceria  com  entidades  privadas  sem  a  observancia  das  formalidades 
legais  ou  regulamentares  aplicaveis  a  espdeie. 

£  o  caso,  por  exemplo,  do  administrador  publico  que  celebra  parceria 
que  tenha  por  objeto  a  delegagao  das  fungoes  de  regulagao,  de  fiscalizagao,  de 
exerdcio  do  poder  de  policia  ou  de  outras  atividades  exclusivas  de  Estado,  em 
afronta  ao  disposto  no  art.  40  da  Lei  13.019/2014. 

6.8.2.4.19  Negligencia  na  celebragao,  fiscalizagao  e  analise  das 
prestagoes  de  contas  de  parcerias  firmadas  pela 
Administragao  Publica  com  entidades  privadas 

XIX  -  agir  negligentemente  na  celebragao,  fiscalizagao  e  anilise  das  prestagoes  de  contas 
de  parcerias  firmadas  pela  Administragao  Publica  com  entidades  privadas;  (Incluido  pela 
Lei  13.019,  de  2014) 

A  norma  sanciona  tr&s  hipbteses  distintas  de  ato  improbo:  a)  negligencia 
na  celebragao  da  parceria;  b)  negligencia  na  fiscalizagao  da  parceria;  e  c)  negli- 
g£ncia  na  analise  das  prestagoes  de  contadas  da  parceria. 

A  primeira  parte  do  inciso,  de  certa  forma,  ja  esta  contida  no  inciso  anterior. 
Afinal,  o  agente  que  6  negligente  na  celebragao  da  parceria,  invariavelmente, 
deixa  de  observar  alguma  formalidade  legal  ou  regulamentar  aplic&vel  k  especie. 

A  segunda  parte  do  dispositivo  se  refere  k  negligencia  na  fiscalizagao  da 
parceria.  Sanciona-se  a  conduta  do  agente  publico  que,  por  in6rcia,  passividade, 
descuido  ou  inagao,  nao  cumpre  (podendo)  seu  dever  funcional  de  monitorar 
e  avaliar  o  cumprimento  do  objeto  da  parceria. 

A  terceira  hipotese  prevista  no  dispositivo  cuida  da  negligencia  na  analise 
da  prestagao  de  contas.  Exemplo:  6  negligente,  na  esp6cie,  o  gestor204  que,  por 


falta  de  atengao,  descuido  ou  inercia,  deixa  de  emitir  parecer  tecnico  conclusivo 
para  fins  de  avaliagao  do  cumprimento  do  objeto,  ou  o  emite  sem  mencionar 
os  dados  obrigatorios  estabelecidos  no  art.  67,  $  4°,  da  Lei  13.019/2014.205 

Por  ultimo,  reprise-se  que  a  conduta  dolosa  do  agente  publico  tambem 
pode  se  enquadrar  nos  atos  de  improbidade  previstos  nesse  inciso.  Isso  porque, 
se  a  lei  pune  o  menos  (conduta  culposa),  tambem  deve  punir  o  mais  (conduta 
dolosa),  por  imperativo  16gico. 

6.8.2.4.20  Liberagao  ou  aplicagao  irregular  de  recursos  de  parcerias 

firmadas  pela  Administragao  Publica  com  entidades  privadas 

XX  -  liberar  recursos  de  parcerias  firmadas  pela  Administragao  Publica  com  entidades 

privadas  sem  a  estrita  observancia  das  normas  pertinentes  ou  influir  de  qualquer  forma 

para  a  sua  aplicagao  irregular.  (Incluido  pela  Lei  13.019,  de  2014) 

Sao  dois  os  comportamentos  improbos  sancionados  pelo  inciso:  a)  a  libe¬ 
ragao  de  recursos  de  parceria  sem  a  estrita  observancia  das  normas  pertinentes; 
e  b)  a  influencia  para  a  aplicagao  irregular  de  tais  recursos. 

Quanto  ao  primeiro  comportamento,  remarque-se  que  a  liberagao  de  verba 
publica  6  o  ato  final  de  um  procedimento  juridico  minuciosamente  regrado 
pela  Constituigao  Federal,  pelas  leis  orgamentarias  e  ainda,  na  especie,  pela  Lei 
13.019/2014.  Dai  que  a  liberagao  de  recursos  de  parcerias  em  desconformidade 
com  as  normas  pertinentes  da  ensejo  a  nulidade  do  ato  praticado  e  tipifica  a 
conduta  do  agente  publico,  que  assim  proceder,  no  inciso  comentado. 

A  segunda  hipotese  diz  respeito  k  influencia  para  aplicagao  irregular  des¬ 
ses  recursos.  Na  especie,  a  conduta  sera  realizada  pelo  agente  publico  que,  nao 
possuindo  atribuigao  para  a  aplicagao  do  recurso,  exerce  influencia  de  qualquer 
forma  (persuasao,  indugao,  estimulo)  sobre  o  servidor  que  a  possui,  levando-o 
a  ordenar  ou  a  permitir  sua  aplicagao  irregular.  A  ideia  e  punir  o  participe  do 
ato  lesivo  ao  erario  previsto  na  primeira  parte  do  inciso. 

6.8.2. 5  Dos  atos  de  improbidade  administrate  decorrentes  de  concessao  ou 

aplicagao  indevida  de  beneficio  financeiro  ou  tributdrio 

6.8.2.5.1  Introdugao 

No  dia  30  de  dezembro  de  2016,  foi  publicada  e  sancionada  a  Lei  Com- 
plementar  157/2016,  que  alterou  a  Lei  Complementar  116/2003  -  que  dispoe 
sobre  o  Imposto  sobre  ser vigos  de  qualquer  natureza  (ISSQN). 


204  Para  os  fins  da  Lei  13.019/2014,  considera-se  gestor  o  agente  publico  responsavel  pela  gestao  de  parceria 
celebrada  por  meio  de  termo  de  colaboragao  ou  termo  de  fomento,  designado  por  ato  publicado  em  meio 
oficial  de  comunicagSo,  com  poderes  de  controle  e  fiscalizagao  (art.  2.°,  VI). 


205  “Art.  67,  §  4.°  -  Para  fins  de  avaliaglo  quanto  k  eficacia  e  efetividade  das  agoes  em  execugao  ou  que  ja 
foram  realizadas,  os  pareceres  tecnicos  de  que  trata  este  artigo  deverSo,  obrlgatoriamente,  mencionar:  I  -  os 
resultados  j3  alcangados  e  seus  beneficios;  II  -  os  impactos  econOmicos  ou  sociais;  III  -  o  grau  de  satisfag5o 
do  pOblico-alvo;  IV  -  a  possibilidade  de  sustentabilidade  das  agoes  ap6s  a  concluseio  do  objeto  pactuado." 
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O  art.  4.°  da  LC  157/2016  tambem  trouxe  importantes  modificaqoes  na 
Lei  8.429/92  (LIA),  a  saber: 

i)  preve  uma  nova  figura  de  improbidade  administrativa  (art.  10- A); 

ii)  estabelece  san^oes  especificas  para  essa  nova  conduta  improba  (art.  12, 
IV);  e 

iii)  considera  como  “pessoa  juridica  interessada”  -  com  legitimidade  ativa 
para  propor  a  a^ao  de  improbidade  —  o  ente  tributante  que  figurar  no 
polo  ativo  da  obriga^ao  tributaria  de  que  tratam  o  §  4.°  do  art.  3.°  e  o  art. 
8.°- A  da  Lei  Complementar  116,  de  31  de  julho  de  2003  (art.  17,  §  13). 

Anote-se  que  nao  existe  vicio  algum  no  fato  de  uma  Lei  Complementar 
(LC  157/2016)  tratar  do  tema  “improbidade  administrativa”  -  materia  residual 
originariamente  destinada  a  lei  ordinaria. 

Nesse  particular,  e  importante  ressaltar  que  o  art.  4.°  da  LC  157/2016,  que 
promoveu  altera^oes  na  LIA,  deve  ser  tratado  formalmente  como  lei  comple¬ 
mentar,  porquanto,  aprovado  pelo  quorum  de  maioria  absoluta.  Entretanto,  sob 
o  prisma  material,  ele  deve  ser  tratado  como  lei  ordinaria,  por  abordar  assunto 
originariamente  destinado  a  ela.  Por  conseguinte,  qualquer  altera^ao  futura  nos 
arts.  10- A,  12,  IV  e  17,  §  13  da  LIA,  inseridos  pela  LC  157/2016,  podera  ser 
feita  por  meio  de  lei  ordin&ria. 

Conforme  sera  visto,  as  modifica^oes  em  exame  eram  absolutamente 
desnecessarias  e  nao  observaram  a  sistematica  da  Lei  8.429/92,  o  que  em  nada 
contribuiu  para  o  aprimoramento  da  defesa  da  probidade  administrativa.  Sem 
embargo,  trataremos,  a  seguir,  dos  principais  aspectos  dessa  mais  recente  alte- 
ra<;ao  na  LIA. 

6.8.2.5.2  Novo  tipo  de  improbidade  administrativa 

A  descri^ao  do  novo  ato  de  improbidade  decorrente  de  concessao  ou 
aplica^ao  indevida  de  beneficio  financeiro  ou  tributario  esta  prevista  no  art. 
10-A  da  Lei  8.429/92,  que  assim  dispoe: 

Art.  10-A.  Constitui  ato  de  improbidade  administrativa  qualquer  a^ao  ou  omissao  para 

conceder,  aplicar  ou  manter  beneficio  financeiro  ou  tributario  contrario  ao  que  dispoem  o 

caput  e  o  §  l.°  do  art.  8.°-A  da  Lei  Complementar  116,  de  31  de  julho  de  2003.  (Incluido 

pela  Lei  Complementar  157,  de  2016) 

O  dispositivo  em  exame  censura  o  descumprimento  da  Lei  Complementar 
116/2003,  que  disciplina  o  ISSQN  (Imposto  sobre  serves  de  qualquer  natureza), 
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especificamente  no  que  toca  as  regras  estabelecidas  no  caput  e  §  l.°  do  art.  8.°-A, 
igualmente  incluidas  pela  LC  157/2016.  Confira-se  o  teor  de  tais  dispositivos: 

Art.  8.°-A.  A  aliquota  minima  do  Imposto  sobre  Servi^os  de  Qualquer  Natureza  e  de  2% 
(dois  por  cento).  (Incluido  pela  Lei  Complementar  157,  de  2016) 

§  l.°  O  imposto  nao  sera  objeto  de  concessao  de  isen^oes,  incentivos  ou  beneficios  tri¬ 
butaries  ou  fmanceiros,  inclusive  de  redugao  de  base  de  calculo  ou  de  credito  presumido 
ou  outorgado,  ou  sob  qualquer  outra  forma  que  resulte,  direta  ou  indiretamente,  em  carga 
tributaria  menor  que  a  decorrente  da  aplicagao  da  aliquota  minima  estabelecida  no  caput, 
exceto  para  os  servigos  a  que  se  referem  os  subitens  7.02,  7.05  e  16.01  da  lista  anexa  a  esta 
Lei  Complementar.  (Incluido  pela  Lei  Complementar  157,  de  2016) 

O  ISSQN,  como  se  sabe,  e  de  competencia  dos  Municipios  e  do  Distrito 
Federal,  tendo  como  fato  gerador  a  presta^ao  dos  services  taxativamente  listados 
na  LC  116/2003. 

Assim,  se  a  pessoa  prestar  algum  dos  servi^os  previstos  na  LC  116/2003, 
devera  pagar  ao  Municipio/DF  o  imposto  chamado  ISSQN  ou,  simplesmente, 
ISS.  O  profissional  da  area  de  saude,  por  exemplo,  ao  tratar  um  paciente  com 
acupuntura,  presta  um  servigo  listado  da  LC  116/2003,  sendo  isso  fato  gerador 
de  ISS. 

Embora  cada  Municfpio  e  o  Distrito  Federal  devam  editar  sua  lei  local  sobre 
o  ISS,  esta  nao  pode  contrariar  as  regras  gerais  obrigatorias  da  LC  116/2003, 
especialmente  no  que  diz  respeito:  (i)  a  fixa^ao  das  aliquotas  maximas  e  ml- 
nimas;  e  (ii)  a  regula^ao  da  forma  e  das  condi<;6es  de  concessao  de  isengoes, 
incentivos  e  beneficios  fiscais. 

Essa  restri^ao  da  autonomia  municipal  no  exerdcio  da  competencia  relativa 
ao  ISS  esta  prevista  no  art.  156,  §  3.°,  incisos  I  e  III,  da  CF/1988,206  e  tern  por 
principal  objetivo  dificultar  a  deflagragao  de  guerra  fiscal  entre  os  municipios. 

O  art.  8.°-A  da  LC  116/2003  (inserido  pela  LC  157/2016)  estabeleceu  a 
aliquota  minima  de  2%  para  o  ISS,  o  que  significa  dizer  que  nenhum  Muni- 
cipio  podera  instituir  aliquota  de  ISSQN  inferior  a  2%. 

Para  evitar  a  burla  a  essa  limita^ao,  a  LC  157/2016  incluiu  o  §  l.°  no 
art.  8.°-A  da  LC  116/2003,  que  proibe  a  edi<;ao  de  lei  local  que  verse  sobre  a 
concessao  de  isen$oes,  incentivos  ou  beneficios  tributaries  ou  fmanceiros,  que 
resulte,  direta  ou  indiretamente,  na  redu^ao  da  aliquota  minima  de  dois  pontos 
percentuais. 


206  "Art.  156.  Compete  aos  Municipios  instituir  impostos  sobre:  (...)  Ill  -  servigos  de  qualquer  natureza,  nao  com- 
preendidos  no  art.  155,  II,  definidos  em  lei  complementar.  (...)  §  3.°  Em  relagao  ao  imposto  previsto  no  inciso 
III  do  caput  deste  artigo,  cabe  a  lei  complementar:  I  -  fixar  as  suas  allquotas  maximas  e  mlnimas;  II  -  exduir 
da  sua  inciddncia  exportagoes  de  servigos  para  o  exterior;  III  -  regular  a  forma  e  as  condigoes  como  isengoes, 
incentivos  e  beneficios  fiscais  serao  concedidos  e  revogados". 
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Por  outras  palavras,  em  regra,  nao  se  pode  conceder  isen^ao,  incentivo 
ou  benefkio  relacionado  com  ISS  se  isso  resultar  em  uma  aliquota  inferior  a 
2%.  A  titulo  de  exemplo,  nao  pode  o  Municipio  estabelecer  que  a  aliquota  do 
ISS  6  de  dois  pontos  percentuais  (cumprindo  formalmente  o  art.  8.°-A  da  LC 
116/2003)  e  conceder  uma  redugao  de  base  de  calculo  de  50%,  caso  em  que  a 
aliquota  efetiva  das  operagdes  seria  de  um  ponto  percentual. 

Anote-se,  contudo,  que  o  mesmo  dispositivo  (LC  116/2003,  art.  8.°-A,  § 
l.°),  em  sua  parte  final,  excepciona  essa  regra,  admitindo  a  concessdo  de  isengao, 
incentivo  ou  beneficio  fiscal  ou  financeiro,  que  resulte  na  redugao  da  aliquota 
minima  de  dois  pontos  percentuais,  para  os  servigos  a  que  se  referem  os  subitens 
7.02,  7.05  e  16.01  da  lista  anexa  a  mesma  Lei  Complementar,  quais  sejam: 

7.02.  Execi^ao,  por  administrate,  empreitada  ou  subempreitada,  de  obras  de  constru^ao 
civil,  hidrdulica  ou  eletrica  e  de  outras  obras  semelhantes,  inclusive  sondagem,  perfura^ao 
de  po^os,  escava^ao,  drenagem  e  irriga^ao,  terraplanagem,  pavimentaejao,  concretagem  e 
a  instala^ao  e  montagem  de  produtos,  pe^as  e  equipamentos  (exceto  o  fornecimento  de 
mercadorias  produzidas  pelo  prestador  de  servigos  fora  do  local  da  presta^ao  dos  servigos, 
que  fica  sujeito  ao  ICMS); 

7.05.  Repara^ao,  conserva^ao  e  reforma  de  edificios,  estradas,  pontes,  portos  e  congeneres 
(exceto  o  fornecimento  de  mercadorias  produzidas  pelo  prestador  dos  serv^os,  fora  do 
local  da  presta9§o  dos  serv^os,  que  fica  sujeito  ao  ICMS); 

16.01.  Servos  de  transporte  coletivo  municipal  rodovidrio,  metroviario,  ferroviario  e 
aquaviario  de  passageiros. 

O  novo  tipo  de  improbidade  administrativa  se  da  quando  o  agente  pu¬ 
blico,  por  a9ao  ou  omissao,  concede,  aplica  ou  mantem  beneficio  financeiro 
ou  tributario  contrdrio  ao  que  dispoem  o  caput  e  o  §  l.°  do  art.  8.°- A  da  LC 
116/2003,  anteriormente  comentados. 

Comete  o  ato  de  improbidade  administrativa  sub  analise,  por  exemplo,  0 
agente  publico  que  concede  isengao  fiscal  para  as  empresas  prestadoras  de  servigos 
nao  enquadraveis  nas  exce^oes  antes  destacadas,  que  se  instalarem  no  Municipio  e 
gerarem  ate  50  empregos  diretos.  Na  hipbtese,  o  agente  publico  teria  encontrado 
uma  forma  de,  indiretamente,  superar  a  proibi^ao  do  caput  do  art.  8.°-A  da  LC 
116/2003,  jd  que,  na  prdtica,  a  aliquota  sera  inferior  a  dois  pontos  percentuais. 

Tambem  comete  o  ilicito  o  agente  publico  que  mantem  um  beneficio  ilegal 
de  ISS,  ainda  que  tal  ilegalidade  tenha  sido  implementada  antes  do  inicio  do 
exercicio  das  suas  fun^oes.  Imagine-se,  por  exemplo,  que  determinado  Muni¬ 
cipio  esteja  concedendo  isengao  fiscal  de  ISS  em  contrariedade  ao  disposto  no 
caput  e  no  §  l.°  do  art.  8.°- A  da  LC  116/2003.  Sao  realizadas  novas  elei^oes 
municipais  e  assume  um  novo  prefeito.  Caso  este  nao  tome  providencias  para 
fazer  cessar  esta  isengao,  respondera  por  ato  de  improbidade  administrativa  por 
conta  de  sua  omissao. 


6.8.2. 5.3  Elemento  subjetivo 

Para  a  ocorrencia  do  novo  tipo  de  improbidade  administrativa,  exige-se 
dolo.  A  conduta,  portanto,  deve  ser  animada  pela  vontade  livre  e  consciente 
do  sujeito  ativo  de  descumprir  0  disposto  no  caput  e  no  §  l.°  do  art.  8.°- A  da 
LC  116/2003. 

Ao  estudarmos  a  modalidade  de  improbidade  prevista  no  art.  9.°  da  LIA 
(enriquecimento  ilicito),  vimos  que  a  jurisprudence  do  STJ  consolidou  o  en- 
tendimento  segundo  o  qual  o  ato  de  improbidade  so  pode  ser  punido  a  titulo 
de  culpa  quando  houver  previsao  expressa  nesse  sentido.207 

Conforme  ja  assinalado,  apenas  para  o  ato  de  improbidade  lesivo  ao  erario 
(art.  10)  esta  prevista  a  forma  culposa,  do  que  se  conclui  que,  nas  demais  mo- 
dalidades  (arts.  9.°  e  11),  0  tipo  exige  a  conduta  dolosa.  Com  efeito,  tendo  sido 
a  culpa  prevista  unicamente  no  art.  10,  e  intuitivo  que  a  mens  legis  6  restringi-la 
a  tais  hipdteses,  excluindo-a  das  demais. 

Nessa  esteira,  como  o  tipo  de  improbidade  do  art.  10- A  da  LIA  nao  fala  em 
culpa,  entendemos  que  a  nova  conduta  improba  tambem  s6  podera  ser  punida 
quando  praticada  dolosamente.  Alias,  fosse  outra  a  inten^ao  do  legislador,  bastaria 
te-la  incluido  num  novo  inciso  do  art.  10  da  LIA,  que  admite  a  forma  culposa. 

Isso  nao  significa  dizer,  contudo,  que  o  descumprimento  culposo  das  regras 
previstas  no  caput  e  no  §  l.°  do  art.  8.°-A  da  LC  116/2003  nao  pode  atrair  a 
incidencia  da  LIA.  Ao  contrdrio,  a  concessao  culposa  de  beneficio  fiscal  em 
desconformidade  com  o  que  determina  o  art.  8.°-A  da  LC  116/2003  pode 
configurar  o  ato  de  improbidade  administrativa  lesivo  ao  erario  descrito  no  art. 
10,  VII,  da  LIA,  que  assim  dispoe:  “conceder  beneficio  administrative  ou  fiscal 
sem  a  observance  das  formalidades  legais  ou  regulamentares  aplicaveis  a  especie” 

A  rigor,  a  concessao  dolosa  de  beneficio  fiscal,  nas  mesmas  condi^oes 
previstas  no  novo  art.  10- A  da  LIA,  ja  atrairia  a  incidencia  do  tipo  de  improbi¬ 
dade  previsto  no  art.  10,  VII,  da  LIA,  que  admite  tanto  a  forma  culposa  como 
a  dolosa.  Por  isso,  entendemos  que  a  cria^ao  desse  novo  tipo  de  improbidade 
era  absolutamente  desnecessdria.  Vale  dizer,  a  conduta  descrita  no  art.  10- A 
da  LIA  ja  encontrava  abrigo  no  tipo  de  improbidade  descrito  no  art.  10,  VII. 

De  todo  modo,  foi  essa  a  op^ao  do  legislador  e,  doravante,  passamos  a 
identificar  dois  tipos  de  improbidade  administrativa  que  cuidam  de  temas  com 
campos  de  aplica^ao  muito  semelhantes: 

i)  o  art.  10,  VII,  que  admite  as  formas  culposa  e  dolosa  e  tern  um  campo  de 
aplica^ao  mais  amplo,  pois  alcanna  toda  e  qualquer  concessao  ilegal  de 
beneficio  fiscal,  ressalvada  a  concessao  ilegal  de  beneficio  de  ISS; 

307  A  titulo  de  exemplo,  veja-se:  REsp  751634/MG,  1.*  Turma,  Rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  DJU  02.08.2007. 
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ii)  0  art.  10- A,  que  so  admite  a  forma  dolosa  e  tem  um  campo  de  aplica^ao 
mais  restrito,  pois  s6  alcanna  a  concessao  indevida  de  beneficio  de  ISS. 

6.8.2.5.4  Sangdes 

A  Lei  Complementar  157/2016  inseriu  o  inciso  IV  no  art.  12  da  LIA, 
prevendo  quais  san^oes  poderao  ser  impostas  ao  agente  publico  que  praticar  o 
ato  de  improbidade  previsto  no  art.  10- A  da  LIA.  Confira-se: 

IV  -  na  hip6tese  prevista  no  art.  10-A,  perda  da  fun<;ao  publica,  suspensao  dos  direitos 
politicos  de  5  (cinco)  a  8  (oito)  anos  e  multa  civil  de  ate  3  (tres)  vezes  o  valor  do  beneficio 
financeiro  ou  tributario  concedido. 


Para  a  hipotese  de  concessao  ou  aplicafdo  indevida  de  beneficio  financeiro  ou 
tributario  prevista  no  art.  10-A  da  LIA,  portanto,  poderao  ser  aplicadas,  isolada 
ou  cumulativamente,  as  seguintes  san^oes: 

a)  perda  da  fun^ao  publica; 

b)  suspensao  dos  direitos  politicos  de  5  a  8  anos;  e 

c)  multa  civil  de  atd  3  (tres)  vezes  o  valor  do  beneficio  financeiro  ou  tributa¬ 
rio  concedido. 

Note-se  que  as  san^oes  de  perda  da  fun^ao  publica  e  suspensao  dos  di¬ 
reitos  politicos  em  analise  sao  as  mesmas  previstas  para  o  ato  lesivo  ao  erario 
(art.  12,  II,  da  LIA).  Ja  a  san^o  de  multa  civil  de  ate  3  (tres)  vezes  o  valor 
do  beneficio  financeiro  ou  tributario  concedido  representa  uma  inova<;ao,  na 
medida  em  que  difere  da  multa  prevista  para  o  ato  lesivo  ao  erario,  que  e  de 
ate  duas  vezes  o  valor  do  dano. 

Ao  lado  de  tais  sa^oes,  devera  o  juiz  condenar  o  agente  improbo  ao 
ressarcimento  integral  do  dano,  sempre  que  demonstrada  a  efetiva  ocorrencia 
de  lesao  ao  erario,  por  for^a  do  disposto  no  art.  5.°  da  LIA:  uOcorrendo  lesao 
ao  patrimdnio  publico  por  a$ao  ou  omissao ,  dolosa  ou  culposa,  do  agente  ou  de 
terceiro,  dar-se-a  o  integral  ressarcimento  do  dano”.  O  ressarcimento,  na  hipdtese, 
nao  serd  considerado  uma  san^ao  em  sentido  estrito,  senao  uma  consequencia 
imediata  e  necessaria  do  ato  combatido,  razao  pela  qual  nao  se  pode  exclui-lo.208 

6.8.2.5.5  Nova  modalidade  de  improbidade  administrativa? 

A  respeito  deste  novo  tipo  de  improbidade,  previsto  no  art.  10-A  da  LIA, 
questao  interessante  e  saber  se  se  trata  de  uma  nova  modalidade  de  improbidade 
administrativa. 
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Conforme  visto,  a  LIA  classificou  os  atos  de  improbidade  administrativa 
em  tr£s  modalidades:  1)  atos  que  importam  em  enriquecimento  ilicito  do 
agente  (art.  9.°);  2)  atos  lesivos  ao  erario  (art.  10);  e  atos  que  atentam  contra 
os  prindpios  da  Administra^ao  Publica  (art.  11). 

Nessas  tres  modalidades,  o  legislador  adotou  a  tecnica  de  descrever  no 
caput  dos  dispositivos  a  conduta  generica  caracterizadora  do  ato  de  improbi¬ 
dade  e  nos  diversos  incisos  as  condutas  especificas ,  que  nada  mais  sao  do  que 
situates  juridicas  exemplificadoras  da  conduta  generica  estabelecida  no  caput. 

A  presen^a  da  expressao  “e  notadamente”,  ao  final  do  caput  de  cada  qual 
dos  tres  dispositivos,  denota  claramente  que  as  listas  de  condutas  especificas  que 
se  seguem  ao  longo  dos  seus  incisos  sao  meramente  exemplificativas  ( numerus 
apertus).  Assim,  mesmo  que  determinada  conduta  nao  encontre  adequa^o  em 
nenhuma  das  hipdteses  previstas  nos  incisos,  caracterizara  ato  de  improbidade 
administrativa  se  se  acomodar  as  defini^oes  genericas  de  enriquecimento  ilicito, 
prejuizo  ao  erario  ou  atentado  contra  os  prindpios  da  Administra^ao  Publica, 
referidas  no  caput  dos  arts.  9.°,  10  e  11. 

Acompanhando  essa  classifica^ao,  o  art.  12  da  LIA  estipula  em  seus  incisos 
I,  II  e  III  as  san^oes  aplicdveis,  respectivamente,  as  modalidades  de  improbidade 
previstas  nos  arts.  9.°,  10  e  11. 

Essa  sistematica  de  classifica^ao  dos  atos  de  improbidade  foi  estabelecida 
originariamente  na  LIA  e  permanece  em  vigor  ate  os  dias  de  hoje. 

O  fato  de  a  LC  157/2016  ter  previsto  um  novo  tipo  de  improbidade  numa 
nova  se^ao  do  Capitulo  II  da  LIA,  por  si  so,  nao  autoriza  a  conclusao  de  que 
se  trata  de  uma  nova  modalidade  de  improbidade  administrativa. 

Ve-se  que  no  art.  10-A  da  LIA  o  legislador  nao  adotou  a  tecnica  de  des¬ 
crever  no  caput  do  dispositivo  a  conduta  generica  caracterizadora  do  ato  de 
improbidade,  tampouco  descreveu  em  incisos  outras  condutas  especificas.  Muito 
ao  contrario,  optou-se  por  um  tipo  fechado,  aplicavel  a  uma  situa^ao  especifica, 
qual  seja,  a  concessao  indevida  de  beneficio  financeiro  ou  fiscal. 

Por  outro  lado,  nao  se  pode  ignorar  o  fato  de  que  a  conduta  descrita  no 
art.  10-A  da  LIA  tambem  importa  em  lesao  ao  erario,  na  medida  em  que  o 
municipio  que  concede,  de  forma  indevida,  um  beneficio  fiscal  ou  financeiro, 
sofre  perda  patrimonial. 

A  configura^ao  do  ato  previsto  no  art.  10-A  da  LIA,  da  mesma  forma, 
pressupoe  a  existencia  de  nexo  causal  entre  o  exercicio  funcional  e  a  perda 
patrimonial,  bem  como  a  ilegalidade  da  conduta  funcional  do  agente  publico. 

Frise-se,  demais  disso,  que  o  elemento  subjetivo  (dolo)  exigido  para  a 
caracteriza^ao  desse  novo  ato  de  improbidade  (dolo)  tambem  e  apto  a  atrair 
a  incidencia  da  modalidade  de  improbidade  administrativa  prevista  no  art.  10 
da  LIA. 
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Constata-se,  portanto,  que  os  elementos  necessarios  a  caracterizagao  do  novo 
ato  de  improbidade  sao  basicamente  os  mesmos  exigidos  para  a  caracterizagao 
da  modalidade  de  improbidade  prevista  no  art.  10  da  LIA  (ato  lesivo  ao  erario), 
com  a  diferenga  de  que  o  novo  tipo  de  improbidade  nao  admite  a  forma  culposa. 

Isso  posto,  nao  vislumbramos  no  art.  10-A  da  LIA  uma  nova  modalidade 
de  improbidade  administrativa,  senao  uma  esp^cie  de  ato  lesivo  ao  erario.  Por 
outras  palavras,  o  noto  tipo  de  improbidade  inserido  na  LIA  pela  LC  157/2016 
nao  inaugura  uma  quarta  modalidade  de  improbidade  administrativa,  ao  lado 
do  enriquecimento  ilicito ,  da  lesdo  ao  erario  e  da  ofensa  aos  principios  da  admi¬ 
nistrate  publica.  Trata-se,  em  verdade,  de  mais  uma  hipdtese  de  ato  lesivo  ao 
erario.  Contudo,  dadas  as  suas  caracteristicas  -  exigencia  de  dolo,  posigao 
topografica  e  previsao  de  sangoes  espedficas  podemos  considerd-lo  um  ato 
lesivo  ao  erario  anomalo  ou  atipico,  fruto  de  uma  pessima  tecnica  legislativa. 

A  partir  das  alteragoes  promovidas  na  LIA  pela  LC  157/2016,  portanto, 
a  modalidade  de  improbidade  consistente  em  ato  lesivo  ao  erdrio  ( lato  sensu ) 
passa  a  compreender  duas  espdcies  de  atos  improbos:  o  ato  lesivo  ao  erario 
tipico  ou  stricto  sensu  (art.  10,  caput  e  incisos),  que  tambem  admite  a  forma 
culposa  e  para  o  qual  sao  aplicdveis  as  sangoes  previstas  no  art.  12,  II,  da  LIA; 
e  o  ato  lesivo  ao  erario  atipico  ou  anomalo  (art.  10-A),  que  exige  a  forma 
dolosa  e  para  o  qual  sao  aplicdveis  as  sangoes  previstas  no  art.  12,  IV,  da  LIA. 

O  esquema  abaixo  ajuda  a  visualizar  o  novo  quadro  das  modalidades  de 
improbidade  administrativa: 


Modalidades  de  Improbidade  Administrativa 

Previsao  Legal 

1)  Enriquecimento  ilicito 

Art.  9° 

2)  Lesao  ao  erario  lato  sensu 

Art.  10  Lesao  ao  erario  stricto  sensu  ou  tipica 

Art.  10-A  Lesao  ao  er«irio  atipica  ou  anomala 

3)  Ofensa  aos  principios  da  Administragao  Pu- 

Art.  11 

blica 

6.8.2.5.6  Pessoa  juridica  interessada 

Outra  importante  novidade  incluida  na  LIA  pela  Lei  Complementar 
157/2016  d  o  paragrafo  13  do  art.  17,  que  assim  dispoe: 

§  13.  Para  os  efeitos  deste  art.,  tambem  se  considera  pessoa  juridica  interessada  o  ente 
tributante  que  figurar  no  polo  ativo  da  obrigagao  tributiria  de  que  tratam  o  §  4.°  do  art. 
3.°  e  o  art.  8.°-A  da  Lei  Complementar  116,  de  31  de  julho  de  2003.  (Incluldo  pela  Lei 
Complementar  157,  de  2016) 
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Por  forga  dessa  alteragao,  entendemos  que  a  pessoa  juridica  interessada 
para  propositura  de  agao  de  improbidade  administrativa  na  hipotese  do  ato 
previsto  no  art.  10-A  da  LIA  nao  e  apenas  o  municipio  no  qual  a  concessao 
indevida  esta  sendo  praticada.  O  municipio  que  estd  sendo  prejudicado  pela 
concessao  de  isengao  em  desacordo  com  o  art.  8.°- A  da  LC  116/2003  tambem 
deve  ser  considerado  como  “pessoa  juridica  interessada”  e  podera  propor  a  agao 
de  improbidade  ou  intervir  no  processo  como  interessado. 

6.8.2.5.7  Vigencia 

A  Lei  Complementar  157/2016  determinou  que  os  Municipios  e  o  Distrito 
Federal  terao  o  prazo  de  1  (um)  ano  para  revogar  os  dispositivos  que  contra- 
riem  o  disposto  no  caput  e  no  §  l.°  do  art.  8.°-A  anteriormente  transcritos. 
Assim,  o  caput  e  o  §  1,°  do  art.  8.°-A  da  LC  116/2003  entraram  em  vigor  no 
dia  30.12.2016  e  passaram  a  produzir  efeitos  no  dia  30.12.2017. 

De  igual  modo,  a  nova  hipdtese  de  ato  de  improbidade  inserida  no  art. 
10-A  da  Lei  8.429/92  entrou  em  vigor  no  dia  30.12.2016,  mas  somente  alcangara 
os  atos  praticados  apds  o  dia  30.12.2017,  data  em  que  passou  a  produzir  efeitos. 
£  o  que  preve  o  §  l.°  do  art.  7.°  da  LC  157/2016: 

Art.  7.°  Esta  Lei  Complementar  entra  em  vigor  na  data  de  sua  publicagao. 

§  l.°  O  disposto  no  caput  e  nos  §§  l.°  e  2.°  do  art.  8.°-A  da  Lei  Complementar  n°  116,  de 
31  de  julho  de  2003,  e  no  art.  10-A,  no  inciso  IV  do  art.  12  e  no  §  13  do  art.  17,  todos  da 
Lei  n°  8.429,  de  2  de  junho  de  1992,  somente  produzirao  efeitos  apds  o  decurso  do  prazo 
referido  no  art.  6.°  desta  Lei  Complementar. 

6.8.3  Atos  que  atentam  contra  os  principios  da  Administragao  Publica 

6.8.3. 1  IntroduQao 

A  terceira  modalidade  de  improbidade  administrativa  6  aquela  que  atenta 
contra  os  principios  da  Administragao  Publica. 

A  descrigao  generica  dessa  conduta  improba  6  encontrada  no  caput  do 
art.  1 1  da  LIA,  que  assim  dispoe: 

Art.  11.  Constitui  ato  de  improbidade  administrativa  que  atenta  contra  os  principios  da 
administrate  publica  qualquer  agao  ou  omissao  que  viole  os  deveres  de  honestidade, 
imparcialidade,  legalidade,  e  lealdade  4s  institutes,  e  notadamente  (...): 

No  dispositivo  em  foco,  o  objeto  da  tutela  6  justamente  a  observancia  dos 
principios  da  Administragao.  A  ideia  e  ampliar  a  esfera  de  protegao  dos  principios 
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regentes  da  atividade  estatal  ( explicitos  e  implkitos),  qualificando  como  improba 
qualquer  conduta  que  desrespeite  os  valores  neles  traduzidos. 

Nesse  aspecto,  merece  elogios  a  iniciativa  do  legislador,  na  medida  em  que 
inaugura  a  perspectiva  de  puni^ao  do  agente  publico  pela  simples  viola^ao  de 
um  prindpio,  afastando-se  da  cldssica  no  to  de  que  somente  o  enriquecimento 
ilicito  e  os  atos  danosos  ao  erario  seriam  idoneos  a  caracterizar  a  improbidade 
administrativa.209 

Se  a  viola^ao  de  um  prindpio,  por  si  so,  ja  6  considerada  a  mais  grave  das 
ilegalidades,210  na  medida  em  que  implica  ofensa  nao  apenas  a  um  especifico 
mandamento  obrigatorio,  mas  a  todo  o  sistema  de  comandos,  e  for^oso  reconhe- 
cer  que  no  regime  juridico- administrative  o  desrespeito  aos  prindpios  regentes 
da  atividade  estatal  assume  contornos  ainda  mais  nocivos,  seja  pela  natureza  e 
importancia  dos  valores  neles  traduzidos,  seja  pela  ausencia  de  codifica^ao  no 
Direito  Administrative. 

Como  bem  assinala  Maria  Sylvia  Zanella  Di  Pietro,  sendo  o  Direito  Admi¬ 
nistrative  de  elabora^ao  pretoriana  e  nao  codificado,  os  prindpios  representam 
papel  ainda  mais  relevante  nesse  ramo  do  Direito,  permitindo  a  Administrate 
e  ao  Judiciario  estabelecer  o  necessdrio  equilibrio  entre  os  direitos  dos  admi- 
nistrados  e  as  prerrogativas  da  Administrate.211 

Na  mesma  ordem  de  ideias,  Wallace  Paiva  Martins  Junior  assevera  que  “a 
violato  de  principio  e  o  mais  grave  atentado  cometido  contra  a  Administrate 
Publica,  porque  e  a  completa  e  subversiva  maneira  de  ofender  as  bases  organicas 
do  complexo  administrative”.212 

Na  sistem&tica  da  LIA,  a  preocupato  com  os  prindpios  da  atividade  es¬ 
tatal  e  inicialmente  visualizada  em  seu  art.  4.°,  que  impoe  aos  agentes  publicos 
de  qualquer  nivel  ou  hierarquia  o  dever  de  “velar  pela  estrita  observancia  dos 
prindpios  de  legalidade,  impessoalidade,  moralidade  e  publicidade  no  trato  dos 
assuntos  que  lhe  sao  afetos”. 

Como  se  ve,  a  LIA  esta  em  perfeita  consonancia  com  a  Constituito  Federal, 
que  explicitou  em  seu  art.  37,  caput ,  os  prindpios  regentes  da  administrate 


205  BITENCOURT  NETO,  Eurico.  Improbidade  administrativa  e  violatfo  de  prindpios.  Belo  Horizonte:  Del  Rey,  2005. 

p.  116. 

210  Na  classics  ligao  de  Celso  Antflnio  Bandeira  de  Mello,  “violar  um  principio  e  muito  mais  grave  que  transgredir 
uma  norma  qualquer.  A  desatengao  ao  principio  implica  ofensa  nao  apenas  a  um  especifico  mandamento 
obrigatorio,  mas  a  todo  o  sistema  de  comandos.  E  a  mais  grave  forma  de  ilegalidade  ou  inconstitucionalidade, 
conforme  o  escalao  do  principio  atingido,  porque  representa  insurgSncia  contra  todo  o  sistema,  subversao  de 
seus  valores  fundamentais,  contumelia  irremlssivel  a  seu  arcabougo  logico  e  corrosao  de  sua  estrutura  mestra. 
Isto  porque,  ao  ofendg-lo,  abatem-se  as  vigas  que  o  sustem  e  aluem-se  todas  as  estruturas  nelas  forgadas 
( Curso  de  direito  administrative.  27.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2010.  p.  53). 

211  DI  PIETRO,  Marla  Sylvia  Zanella.  Direito  administrative.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  63. 

212  MARTINS  JUNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  S5o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  279-280. 
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publica  direta  e  indireta,  quais  sejam:  legalidade,  impessoalidade,  publicidade, 
moralidade  e  eficiencia.2^ 

Contudo,  outros  existem  de  igual  importancia  e  que  merecem  consagrato 
constitucional.  Uns,  por  constarem  expressamente  da  Lei  Maior,  embora  nao 
referidos  no  art.  37,  caput.  E  o  caso,  por  exemplo,  dos  prindpios  da  motivagdo 
(arts.  l.°,  II  e  paragrafo  unico,  e  5.°,  XXXV),  do  devido  processo  legal  (art. 
5.°,  LIV)  e  da  ampla  defesa  (art.  5.°,  LV).  Outros,  por  nele  estarem  abrigados 
logicamente,  isto  e,  como  consequencias  dos  aludidos  prindpios.  A  proposito, 
destacam-se  os  prindpios  da  finalidade,  da  razoabilidade  e  da  proporcionali- 
dade,  radicados  nos  mesmos  fundamentos  do  prindpio  da  legalidade.  Outros, 
finalmente,  por  serem  implicates  evidentes  do  proprio  Estado  de  Direito  e, 
pois,  do  sistema  constitucional  como  um  todo.  A  titulo  de  exemplo,  citam-se 
os  prindpios  da  supremacia  do  ittteresse  publico  e  da  seguranga  juridical* 
De  resto,  registre-se  que  muitos  dos  prindpios  constitucionais  da  atividade 
estatal  (expressos  ou  implicitos)  acima  destacados  encontram-se  hoje  afirmados 
explicitamente  em  nivel  legal,  desde  o  advento  da  Lei  9.784/1999,  que  regula 
o  processo  administrative  federal,  cujo  art.  2.°  arrola  os  seguintes:  legalidade, 
finalidade,  motivagdo,  razoabilidade,  proporcionalidade,  moralidade,  ampla  defesa, 
contraditdrio,  seguranga  juridica,  interesse  publico  e  eficiencia. 

Por  derradeiro,  cabe  destacar  que  o  texto  do  art.  1 1  referiu-se  pontualmente 
a  viola^ao  dos  deveres  de  honestidade,  imparcialidade,  legalidade  e  lealdade  &s 
institutes215  Nesse  ponto,  na  verdade,  o  legislador  disse  menos  do  que  queria. 
A  preocupa^ao,  mais  uma  vez,  e  com  a  observancia  de  todos  os  prindpios  da 
Administra<;ao.  Os  deveres  de  honestidade  e  lealdade  estao  compreendidos  na 
moralidade;  o  dever  de  imparcialidade  esta  associado  a  impessoalidade;  o  dever 
de  legalidade,  por  seu  turno,  e  expressao  direta  do  principio  da  legalidade.  Como 
se  ve,  tal  rela^ao  de  deveres  e  exemplificativa,  na  medida  em  que  nao  exaure  o 
rol  dos  prindpios  regentes  da  atividade  estatal,  cuja  efetiva  proteto  se  almeja. 

6.8.3.2  Norma  residual  ou  de  aplicagdo  subsidiaria 

O  art.  11  da  LIA  considera  ato  de  improbidade  administrativa  que  atenta 
contra  os  prindpios  da  administrate  publica  qualquer  ato  ou  omissao  que 
viole  os  deveres  de  honestidade,  imparcialidade,  legalidade  e  lealdade  as  insti- 

213  Remarque-se  que  o  principio  da  eficiencia  foi  inserido  no  dispositivo  pela  Emenda  Constitucional  19/1998. 

214  BANDEIRA  DE  MELLO,  Celso  Antonio.  Curso  de  direito  administrativo.  27.  ed.  S3o  Paulo:  Malheiros,  2010.  p. 
95. 

215  O  STJ  jl  considerou  rmproba,  por  afronta  ao  dever  de  lealdade  as  Instituigoes,  a  tortura  de  preso  custodiado 
em  delegacia  praticada  por  policial  (REsp  1.081.743/MG,  2.*  T.,  j.  24.03.2015.  REsp  1.177.910/SE,  Rel.  Min. 
Herman  Benjamin,  j.  26.08.2015,  DJe  17.02.2016  (Informativo  n.  577). 
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tui^oes.  A  tonica  esta,  pois,  na  circunstancia  de  haver  esse  atentado  contra  os 
prindpios  regentes  da  Administra^ao  Publica. 

fi  correto  afirmar,  tambem,  que  o  agente  publico  que  se  enriquece  ilicita- 
mente  (art.  9.°)  ou  que  causa  lesao  ao  erdrio  (art.  10)>  invariavelmente,  viola  o 
principio  da  legalidade  e,  em  geral,  outros  prindpios  constitucionais  regentes 
da  atividade  estatal.  Em  outras  palavras,  a  modalidade  de  improbidade  adminis- 
trativa  por  transgress  ao  aos  prindpios  regentes  da  Administra^ao  Publica  esta 
necessariamente  compreendida  nas  normas  que  descrevem  tipos  mais  graves 
de  improbidade  (arts.  9.°  e  10). 

Assim,  por  exemplo,  se  o  agente  incorpora  bens  publicos  a  seu  patrimo- 
nio  particular  (art.  9.°,  XI)  ou  se  ordena  a  realiza^ao  de  despesa  ilegal  (art.  10, 
IX),  6  intuitivo  que  tambem  infringe  alguns  prindpios  administrativos.  Dai  ser 
vdlida  a  conclusao  de  que  a  norma  instituida  no  art.  1 1  da  LIA  e  residual  ou 
de  aplica^ao  subsidiaria  em  rela^o  ds  normas  que  tratam  das  outras  duas 
modalidades  de  improbidade,  isto  e,  so  tera  lugar  quando  nao  conflgurados  o 
enriquecimento  ilfcito  e  a  lesao  ao  erdrio. 

A  propdsito,  arremata  Marino  Pazzaglini  Filho: 

Em  si'ntese,  pode  dizer-se  que  a  norma  do  art.  11  constitui  soldado  de  reserva  (expressao 
do  saudoso  jurista  Nelson  Hungria),  configurando-se  pelo  residuo  na  hipotese  da  conduta 
ilegal  do  agente  publico  nao  se  enquadrar  nas  duas  outras  categorias  de  improbidade.216 

E,  se  o  agente  publico,  mediante  a^ao  ou  omissao  dolosa,217  tentar  obter 
alguma  vantagem  patrimonial  indevida  ou  causar  lesao  ao  erario,  mas  nao  al- 
can<;ar  seu  intento,  por  circunstdncias  alheias  d  sua  vontade?  Nessa  hipotese,  sua 
conduta  poderd  ser  enquadrada  no  tipo  residual  previsto  no  art.  11,  porquanto 
certamente  tera  transgredido  algum  principio  regente  da  atividade  estatal,  a  ele 
se  aplicando,  portanto,  as  san^oes  previstas  no  art.  12,  III,  da  LIA,  o  que,  na 
esfera  penal,  equivaleria  dpuni^ao  pela  tentativa.218 

Nesse  sentido,  alias,  ja  se  manifestou  o  STJ,  em  interessante  julgado,  no 
qual  se  discutia  a  aplica^ao  da  LIA  para  punir  uma  frustrada  tentativa  de  lesao 
ao  erdrio.  Confira-se: 
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Embora  o  art.  10  da  Lei  n.  8.429/92  possa  ter  embasado  a  inicial,  a  improbidade  adminis- 
trativa  teria  ficado  plenamente  configurada  a  teor  do  art.  11  da  Lei  n.  8.429/92  e  de  tudo 
quanto  ficou  consignado  como  incontroverso  nos  autos.  Abrangencia  de  condutas  que  nao 
consumam  a  efetiva  lesao  a  bens  juridicos  tutelados  por  interven^ao  do  Ministerio  Publico 
e/ou  do  Poder  Judiciario.  Necessidade  de  amplia^ao  do  espectro  objetivo  da  LIA  para  punir 
tambem  a  tentativa  de  improbidade  administrativa  nos  casos  em  que  as  condutas  nao  se 
realizam  por  motivos  alheios  ao  agente.21’ 

6.8. 3. 3  Elementos  essenciais 


A  caracteriza^ao  do  ato  de  improbidade  previsto  no  art.  11  da  LIA  estd 
condicionada  a  presen^a  dos  seguintes  elementos: 

l.°)  Conduta  funcional  dolosa  do  agente  publico:  a  tipifica^ao  do  ato  de 
improbidade  descrito  no  art.  1 1  somente  se  aperfei^oa  mediante  a^ao  ou  omissao 
dolosa  do  agente  publico.  Vale  dizer:  e  preciso  que  o  agente  pratique  a  conduta 
descrita  no  dispositivo  em  exame  de  forma  livre  e  consciente. 

Conforme  ja  assinalado,  apenas  para  o  ato  de  improbidade  lesivo  ao  erdrio 
(art.  10)  estd  prevista  a  forma  culposa,  do  que  se  conclui  que,  nas  demais  mo¬ 
dalidades  (arts.  9.°  e  11),  o  tipo  exige  a  conduta  dolosa.  Com  efeito,  tendo  sido 
a  culpa  prevista  unicamente  no  art.  10,  6  intuitivo  que  a  mens  legis  6  restringi-la 
a  tais  hipdteses,  excluindo-a  das  demais. 

£  esse  tambdm  o  pensamento  de  Teori  Albino  Zavascki,  para  quern  “o 
silencio  da  lei  tern  o  sentido  eloquente  de  desqualificar  as  condutas  culposas 
nas  modalidades  previstas  nos  tipos  previstos  nos  arts.  9.°  e  ll”.220 
Nesse  sentido,  alias,  consolidou-se  a  jurisprudence  do  STJ: 

As  duas  Turmas  da  1.*  Se^ao  ji  se  pronunciaram  no  sentido  de  que  o  elemento  subjetivo  e 
essencial  k  configuragao  da  improbidade:  exige-se  dolo  para  que  se  configurem  as  hipbteses 
tipicas  dos  artigos  9.°  e  11  da  Lei  8.429/92,  ou  pelo  menos  culpa,  nas  hipbteses  do  art.  10.221 

Pontue-se  que  o  dolo  exigido  por  esse  tipo  de  improbidade  e  o  gendri- 
co  ( lato  sensu)y  isto  d,  a  simples  vontade  de  praticar  a  conduta  objetivamente 


2,4  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino.  Lei  de  improbidade  administrativa  comentada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  101.  No 
mesmo  sentido:  MARTINS  jONIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p. 
279. 

212  Referiu-se  apenas  k  conduta  dolosa  por  dois  motivos:  em  primeiro  lugar,  porque  o  dolo  d  elemento  essencial  & 
caracterizagao  do  ato  de  improbidade  previsto  no  art.  9.°;  em  segundo  lugar,  porque  a  culpa,  embora  admitida 
no  tipo  de  improbidade  descrito  no  art.  10,  e  incompatfvel  com  a  tentativa.  De  fato,  se  considerarmos  que 
na  modalidade  culposa  de  improbidade  o  resultado  (dano  ao  erario)  e  involuntario,  isto  d,  contrdrio  a  vontade 
do  agente  pOblico,  seria  no  minimo  contraditdrio  admitir,  em  um  ato  improbo  nao  desejado  pelo  seu  autor, 
que  a  lesdo  ao  erario  somente  nao  se  consuma  por  circunstdncias  alheias  a  sua  vontade. 

216  No  mesmo  sentido:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogdrio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro: 
Lumen  Juris,  2008.  p.  286-287. 


212  REsp  1014161/SC,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  J.  17.09.2010. 

220  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  2009.  p.  100.  Em  igual  sentido:  SOBRANE,  Sergio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  ma¬ 
terials,  dimensao  difusa  e  coisa  julgada.  Sdo  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  76-77:  FIGUEIREDO,  Marcelo.  Probidade 
administrativa:  comentarios  a  Lei  8.429/92  e  legislagao  complementar.  6.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2009.  p. 
118;  MELLO,  Cldudio  Ari.  Improbidade  administrativa:  considerables  sobre  a  Lei  8.429/92.  Cadernos  de  Direito 
Constitucional  e  Ciincia  Politico,  v.  3,  n.  11,  p.  49-62.  abr.-jun.1995;  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogdrio  Pache¬ 
co.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  266-270;  Em  sentido  contrdrio,  a 
doutrina  minoritaria  entende  que  o  tipo  de  improbidade  do  art.  11  tambem  se  aperfeigoa  mediante  a  pratica 
de  conduta  culposa.  A  propbsito,  veja-se:  MARTINS  JIJNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed. 
Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  279-280. 

221  AgRg  no  REsp  1122474/PR,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Arnaldo  Esteves  Lima,  DJe  02.02.2011.  No  mesmo  sentido: 
EREsp  479.812/SP,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  1.*  Segao,  DJe  27.09.2010. 
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proibida  pela  ordem  juridica,  independentemente  de  uma  finalidade  especial. 
Assim,  por  exemplo,  se  o  agente  publico,  de  forma  livre  e  consciente,  deixar  de 
embargar,  sem  justa  causa,  uma  obra  clandestina,  sua  conduta  se  amoldara  ao 
tipo  do  art.  11,  sendo  irrelevante  perquirir  se  a  omissao  teve  alguma  motiva^ao 
especial  ( como  beneficiar  um  amigo  ou  parente). 

Esse  entendimento  tern  o  apoio  da  jurisprudencia  amplamente  majoritaria  do 
STJ.  A  proposito,  anote-se  a  seguinte  ementa,  extralda  de  acordao  da  Primeira  Se^ao 
(composta  por  ministros  da  l.a  e  da  2.a  Turmas),  da  relatoria  da  Ministra  Eliana  Calmon: 

A  caracterizagao  do  ato  de  improbidade  por  ofensa  a  princi'pios  da  administrate  publica 
exige  a  demonstrate  do  dolo  lato  sensu  ou  gentico.  Precedente  da  Primeira  Segao.  Nao  se 
sustenta  a  tese  -  ja  ultrapassada  -  no  sentido  de  que  as  contratagoes  sem  concurso  pbblico 
nao  se  caracterizam  como  atos  de  improbidade,  previstos  no  art.  11  da  Lei  8.429/1992,  ainda 
que  nao  causem  dano  ao  erdrio.  O  ilicito  previsto  no  art.  11  da  Lei  8.429/1992  dispensa  a 
prova  de  dano,  segundo  a  jurisprudence  desta  Corte.  Embargos  de  divergence  providos.222 

2. °)  Ofensa  aos  principios  da  administragao  publica:  o  tipo  de  improbi¬ 
dade  em  foco  exige  a  viola^ao  de  principios  da  Administrate  Publica. 

Nesse  particular,  importa  salientar  que  o  art.  11  da  LLA  nao  se  refere 
somente  aos  principios  constitucionais  da  Administrate  Publica  previstos  ex- 
pressamente  no  caput  do  art.  37  da  Constituito  Federal,  mas  sim  a  todos  os 
principios  regentes  da  atividade  estatal,  previstos  expressa  ou  implicitamente  no 
texto  constitucional  ou  em  normas  infraconstitucionais,  com  destaque  para  os 
ja  mencionados  principios  da  legalidade,  impessoalidade,  moralidade,  publicida- 
de,  eficiencia,  supremacia  do  interesse  publico,  razoabilidade,  proporcionalidade, 
motivafdo,  devido  processo  legal,  ampla  defesa,  finalidade  e  seguran^a  juridica. 

3. °)  Nexo  causal  entre  o  exerdcio  funcional  e  a  viola^ao  dos  principios  da 
Administrate:  deve  haver  uma  rela<?ao  de  causalidade  entre  a  a$ao  ou  omissao 
funcional  do  agente  publico  e  a  ofensa  a  princlpio  da  Administrate  Publica. 

atencAo 

Conforme  vimos,  o  art.  11  da  LIA  tern  natureza  residual  ou  subsidiSria,  isto  e,  so  tem  aplica- 
to  quando  nao  configuradas  as  demais  modalidades  de  improbidade.  Por  essa  razao,  al£m 
da  presenga  dos  elementos  acima  destacados  ( conduta  funcional  dolosa,  ofensa  a  princlpio  e 
nexo  causal),  £  correto  afirmar  que  a  transgressao  de  princlpio  da  Administrate  Publica  so¬ 
mente  se  amoldarS  ao  tipo  de  improbidade  descrito  no  art.  11  quando  dela  nao  decorrerem 
enriquecimento  Ilicito  do  agente  (art.  9.°)  ou  lesao  ao  etrio  (art.  10). 


m  EREsp  654721/MT,  1*  Segao,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  DJe  l.°.09.2010.  Em  igual  sentido:  AgRg  no  REsp  752.272/60, 
2:  Turma,  rel.  Humberto  Martins,  j.  25.05.2010;  REsp  1.165.505/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  22.06.2010; 
REsp  765.212/AC,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  02.03.2010;  REsp  1.140.544/MG,  2‘  Turma,  rel.  Min. 
Eliana  Calmon,  j.  15.06.2010;  e  AgRg  no  AREsp  73.968/SP,  Rel.  Min.  Benedito  Gonsalves,  j.  02.10.2012. 
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Em  slntese: 

Elementos  essenciais  a  caracterizagao  do  atentado  contra  os  principios 
da  Administragao  Publica  (art.  11) 

•  Conduta  dolosa  do  agente  publico 

•  Ofensa  aos  principios  da  Administragao  Publica 

•  Nexo  causal  entre  o  exerdcio  funcional  e  a  violagao  dos  principios 


6.8.3 A  Condutas  especificas  elencadas  exemplificativamente  no  art.  11 

Fixadas  as  principals  premissas  sobre  o  ato  de  improbidade  que  atenta 
contra  os  principios  da  Administragao  Publica,  passamos  agora  a  examinar  as 
hipoteses  elencadas  exemplificativamente  no  art.  11  da  LIA. 

6.8.3.4.1  Praticar  ato  com  desvio  de  finalidade 

I  -  praticar  ato  visando  fun  proibido  em  lei  ou  regulamento  ou  diverso  daquele  previsto, 
na  regra  de  competence; 

A  legalidade,  como  princlpio  da  Administragao  Publica  (art.  37,  caput), 
traduz  a  ideia  de  que  o  agente  publico  esta,  em  toda  a  sua  atividade  funcional, 
sujeito  aos  mandamentos  da  lei,  deles  nao  podendo  se  afastar  ou  desviar,  sob 
pena  de  praticar  ato  ilicito. 

Em  outras  palavras,  o  agente  da  administragao  so  esta  autorizado  a  fazer 
aquilo  que  a  lei  manda,  ao  contrdrio  dos  particulares  que  podem  fazer  tudo 
aquilo  que  a  lei  nao  prolbe. 

Referido  princlpio,  na  li^ao  de  Celso  Antonio  Bandeira  de  Mello,  e  justa- 
mente  aquele  que  qualifica  e  da  identidade  ao  Estado  de  Direito.223 

Nao  basta,  por£m,  a  observancia  formal  da  lei.  O  ato  do  administrador 
publico  so  atendera  a  legalidade  quando  se  adequar  a  finalidade  da  norma. 
Cumprir  simplesmente  a  lei  na  frieza  de  seu  texto  nao  e  o  mesmo  que  atende- 
-la  na  sua  letra  e  no  seu  esplrito.224 

£  precisamente  na  finalidade  da  lei  que  reside  o  criterio  norteador  de 
sua  correta  aplica^ao.  E  o  fim  legal  e  unicamente  aquele  que  a  norma  indica 

223  BANDEIRA  DE  MELLO,  Celso  Ant6nio.  Curso  de  direito  administrativo.  27.  ed.  Sao  Paulo:  Malhelros,  2010.  p. 
106. 

224  MEIRELLES,  Hely  Lopes.  Direito  administrativo  brasileiro.  27.  ed.  atual.  por  Eurico  de  Andrade  Azevedo,  D£lcio 
Balestero  Aleixo  e  Jose  Emmanuel  Burle  Filho.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2002.  p.  87. 


894 


INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL.  1 


expressa  ou  implicitamente  como  objetivo  do  ato.  Tem-se  aqui  o  principio  da 
finalidade,  que  impoe  ao  administrador  publico  o  dever  de  somente  praticar 
o  ato  para  o  seu  fim  legal. 

Cumpre  ao  administrador  publico  conformar  sua  atua^ao  nao  apenas  a 
finalidade  comum  a  todas  as  leis,  que  e  o  interesse  publico,  mas  tambem  a 
finalidade  espedfica  abrigada  na  norma  a  que  esteja  dando  execu^ao.  Toda 
conduta  que  se  apartar  desse  objetivo  serd  passivel  de  invalida^ao  por  desvio 
de  finalidade  225 

A  par  da  invalida^ao  do  ato  administrativo  praticado  com  desvio  de  fi¬ 
nalidade,  a  conduta  destoante  da  finalidade  contida  na  lei  podera  se  amoldar 
ao  tipo  de  improbidade  descrito  no  inciso  em  exame,  caso  provado  o  dolo  do 
agente  publico. 

Comete  esse  ato  de  improbidade,  por  exemplo,  o  prefeito  que  decreta 
a  desapropria<^ao  de  um  imdvel  alegando  utilidade  publica,  mas  visando,  na 
realidade,  prejudicar  um  adversario  politico;  a  autoridade  que  remove  um  fun- 
ciondrio  subalterno  pelo  simples  fato  de  nao  ser  seu  correligionario;  os  verea- 
dores  que  exigem  de  seus  assessores  comissionados  a  entrega  de  percentual  de 
seus  vencimentos  para  o  custeio  de  campanhas  eleitorais  e  despesas  do  prdprio 
gabinete226  etc. 

Em  conclusao,  o  objetivo  da  LIA,  nesse  inciso,  e  sancionar  os  atos  praticados 
dolosamente  com  desvio  de  poder  ou  desvio  de  finalidade. 

6.8.3A2  Retardar  ou  deixar  de  praticar  ato  de  oficio 

II  -  retardar  ou  deixar  de  praticar,  indevidamente,  ato  de  oficio; 

A  norma  sanciona  a  conduta  do  agente  publico  que,  no  ambito  de  sua 
atribuigao,  retarda  ou  deixa  de  praticar,  indevidamente,  ato  de  oficio,  assim 
entendido  aquele  que  deve  ser  praticado  independentemente  de  provoca^ao. 

Retardar  significa  protelar,  atrasar,  procrastinar  ou  adiar  a  pratica  de  ato 
funcional  de  sua  competencia.  O  agente  nao  pratica  o  ato  no  prazo  da  lei,  ou, 
ausente  o  prazo,  em  tempo  habil. 

Deixar  de  praticar  e  simplesmente  nao  executar  o  ato,  isto  6,  omitir-se 
definitivamente,  apesar  de  sua  obriga^o  legal. 

Para  a  conforma^ao  desse  tipo  de  improbidade,  6  necessario  que  o  agente 
tenha,  entre  suas  atribui^oes,  o  dever  legal  de  executar  o  ato  de  oficio.  Alem 

225  A  Lei  da  Agao  Popular  {Lei  4.717/1965)  ji  previa  a  nulidade  dos  atos  lesivos  ao  patrimdnio  publico  perpetrados 
com  desvio  de  finalidade,  tal  como  definido,  alias,  no  paragrafo  unico,  alinea  e,  do  seu  art.  2.°. 

224  Veja-se:  STJ,  REsp  1.135.767/SP,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  25.05.2010. 
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disso,  deve  ter  consciencia  da  ilicitude  de  retarda-lo  ou  omiti-lo  (dolo).  E  mais: 
sua  omissao  deve  ser  indevida,  isto  6,  contraria  ao  Direito,  aos  prinripios  juri- 
dicos  regentes  da  Administra<;ao  Publica.227 

Tal  se  da,  por  exemplo,  quando  o  medico  do  SUS  retarda  o  atendimento  de 
uma  pessoa  acidentada;  quando  o  delegado  de  policia,  apos  liberar  adolescente 
apreendido  em  flagrante  pela  pratica  de  ato  infracional,  atrasa  a  remessa  de  copia 
do  auto  de  apreensao  ou  boletim  de  ocorrencia  ao  Ministerio  Publico;  quando  o 
oficial  do  cartorio  de  registro  de  imbveis  deixa  de  cumprir,  no  prazo  estipulado, 
ordem  judicial,  no  sentido  de  proceder  ao  sequestro  pr£vio  de  imovel,  ainda 
que  venha  a  faze-lo  posteriormente;228  quando  a  autoridade  competente  deixa  de 
exigir,  nos  casos  previstos  em  lei,  a  realiza^ao  de  estudo  de  impacto  ambiental; 
quando  o  agente  omite  ou  retarda  a  instaurai^ao  de  procedimento  disciplinar 
contra  funcionario  subalterno  infrator;  ou  ainda  quando  a  autoridade  policial 
deixa  de  lavrar  o  auto  de  prisao  em  flagrante,  com  a  consequente  libera<;ao  do 
criminoso  a  ela  apresentado  pela  policia  militar.229 

Importante:  ao  contrario  do  crime  de  prevarica^ao  (art.  319  do  CP),  que 
reclama  finalidade  especial  ( satisfazer  interesse  ou  sentimento  pessoal),  o  tipo 
em  estudo  perfaz-se  com  a  simples  inten^ao  de  omitir  ou  retardar  ato  de  oficio 
( dolo  generico). 

Se  o  agente  obtem  vantagem  economica,  sua  conduta  se  amoldara  ao  tipo 
de  improbidade  previsto  no  art.  9.°,  X  (enriquecimento  ilicito). 

6.8.3.4.3  Violagao  de  sigilo  funcional 

III  -  revelar  fato  ou  circunst&ncia  de  que  tem  ciencia  em  razao  das  atribuii^oes  e  que  deva 

permanecer  em  segredo; 

O  dispositivo  considera  improba  a  conduta  do  agente  publico  que  promove, 
dolosamente,  a  revela^ao  de  fato  ou  circunstancia  de  que  tenha  ciencia  em  razao 
das  atribui^oes  e  que  deveria  permanecer  sob  sigilo. 

Como  se  sabe,  a  Administra^ao  Publica  6  regida  pelo  principio  da  publicida- 
de  (CF,  art.  37,  caput),  que  impoe  a  divulga^ao  de  todos  os  atos  administrativos, 
ressalvadas  as  hip6teses  de  sigilo  legalmente  previstas. 

227  FIGUEIREDO,  Marcelo.  Probidade  administrativo:  comentarios  a  Lei  8.429/92  e  legislagao  complementar.  6.  ed. 
Sao  Paulo:  Malheiros,  2009.  p.  122.  No  mesmo  sentido:  MARTINS  J0NIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  adminis- 
trativa.  4.  ed.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  291. 

228  Cf.  TRF  da  4.*  Regiao,  4.*  Turma,  AP  2000.71.07.006391-0,  rel.  Des.  Fed.  Edgard  Antonio  Llppmann  Junior,  j. 
13.08.2003. 

229  Cf.  TJSP,  Apelagao  Cfvel  863.076.5/8-00,  3.*  Camara  de  Dlrelto  Publico,  rel.  Des.  Magalhaes  Coelho,  j. 
28.04.2009. 
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Nas  situates  em  que  a  lei  impoe  a  restri^ao  a  publicidade,230  seja  para 
resguardar  o  interesse  publico,  seja  para  preservar  a  intimidade  dos  cidadaos, 
surge  para  o  agente  publico  que  tern  acesso  a  informa<;6es  sigilosas  o  dever  de 
segredo,  cujo  descumprimento  doloso  configura  o  ato  de  improbidade  previsto 
nesse  inciso.  A  norma  protege,  portanto,  o  segredo  profissional.231 

Comete  esse  tipo  de  improbidade,  por  exemplo,  o  investigador  de  policia 
que  divulga  a  terceiros,  estranhos  k  investigate,  o  conteudo  das  intercepta^oes 
telefonicas  feitas  com  autoriza<;ao  judicial;  o  serventuario  da  justi<pa  que  revela  fato 
constante  de  processo  que  corre  em  segredo  de  justi^a;  o  funcionario  da  Receita 
Federal  que  divulga  informal es  sigilosas  (dados  fiscais)  de  contribuintes  etc. 

6.8.3A4  Negar  publicidade  aos  atos  oficiais 

IV  -  negar  publicidade  aos  atos  oficiais; 

Conforme  visto  no  inciso  anterior,  urn  dos  principios  constitucionais  re- 
gentes  da  atividade  estatal  e  o  da  publicidade  (CF,  art.  37,  caput),  segundo  o 
qual  a  Administrate)  Publica  deve  manter  plena  transparency  de  todos  os  seus 
atos,  ressalvados  os  de  car&ter  sigiloso,  indicados  pela  lei. 

Referido  principio  e  da  essencia  do  Estado  Democratico  de  Direito,  na 
medida  em  que  a  legalidade  da  atua^ao  do  administrador  publico  so  pode  ser 
controlada  a  partir  do  momento  em  que  se  der  conhecimento  de  sua  existencia. 
A16m  disso,  o  administrado  somente  podera  se  defender  dos  atos  administra- 
tivos  que  entenda  ofensivos  aos  seus  direitos  apos  tomar  conhecimento  oficial 
da  sua  pr&tica. 

Nesse  inciso,  a  LIA  sanciona  a  conduta  do  agente  publico  que  atenta, 
dolosamente,  contra  o  principio  da  publicidade. 

Infringe  tal  principio  e,  por  coroldrio,  pratica  o  ato  de  improbidade  em 
exame:  a)  quern  nega  publicidade  aos  atos  oficiais  {ex.:  deixar  de  divulgar  os 
instruments  de  transparencia  fiscal,232  ou  ainda  deixar  de  publicar  portaria  de 
nomeafao  de  servidor  para  cargo  comissionado );  b)  quern  faz  a  publicidade 
sem  observar  a  forma  prevista  em  lei  (ex.:  promover  publicidade  intempestiva 
ou  insuficiente );233  e  c)  quern  nega,  atrasa  ou  disponibiliza  apenas  em  parte, 
quando  solicitadas,  as  informa^oes  armazenadas  nos  bancos  de  dados  das  en- 


230  A  proposito,  confiram-se:  arts.  5.°.  IX  e  XXXIII,  e  37,  §  3.°,  II,  e  §  7.°,  da  CF/1988;  art.  30,  paragrafo  linico,  da 
Lei  9.472/1997;  art.  8.°  da  Lei  9.296/1996;  e  Lei  12.527,  de  18.11.2011,  que  regula  o  acesso  a  informagoes 
previsto  no  inciso  XXXIII  do  art.  5.°,  no  inciso  II  do  §  3.°  do  art.  37  e  no  §  2.“  do  art.  216  da  Constituigao 
Federal. 

231  A  violagao  de  sigilo  funcional  tamb6m  podera  configurer  o  crime  previsto  no  art.  325  do  C6digo  Penal. 

232  Cf.  art  48,  caput,  da  Lei  de  Responsabilidade  Fiscal  (LC  101/2000). 

233  Cf.  art.  21  da  Lei  8.666/1993. 
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tidades  referidas  no  art.  l.°  da  LIA  (ex.  negativa  de  fornecimento  de  certidoes 
em  reparti$des  publicas,  para  defesa  de  direitos  e  esclarecimento  de  situates  de 
interesse  pessoal ).234 

6.8.3.4.5  Frustrar  a  licitude  de  concurso  publico 
V  -  frustrar  a  licitude  de  concurso  publico; 

De  acordo  com  a  norma  em  exame,  cometera  ato  de  improbidade  admi- 
nistrativa  o  agente  publico  que,  mediante  conduta  dolosa,  frustrar  a  licitude 
de  concurso  publico- 

No  Direito  brasileiro,  a  investidura  em  cargo  ou  emprego  publico  depende 
de  previa  aprova^ao  em  concurso  publico  de  provas  ou  de  provas  e  titulos.  Essa 
e  a  regra  geral  prevista  no  art.  37,  II,  da  Constitui<;ao  Federal: 

Art.  37  (...)  II  -  a  investidura  em  cargo  ou  emprego  publico  depende  de  aprova^ao  previa 
em  concurso  publico  de  provas  ou  de  provas  e  titulos,  de  acordo  com  a  natureza  e  a  com- 
plexidade  do  cargo  ou  emprego,  na  forma  prevista  em  lei,  ressalvadas  as  nomea<;6es  para 
cargo  em  comissao  declarado  em  lei  de  livre  nomea<;ao  e  exonera^ao; 

A  exigency  do  certame  publico  tern  por  escopo  assegurar  a  igualdade  de 
condi^oes  para  todos  os  concorrentes,  evitando-se  favorecimentos  ou  discri¬ 
minates,  e  permitindo-se  a  Administrado  selecionar  os  mais  capacitados.  A 
inobserv&ncia  desta  regra  atenta  contra  os  principios  constitucionais  da  impes- 
soalidade,  igualdade,  publicidade,  moralidade,  eficiencia  e  legalidade. 

O  proprio  texto  constitucional  excepciona  essa  regra,  desobrigando  a 
realiza^ao  de  concurso  publico:  a)  para  o  provimento  de  cargos  em  comissao 
declarados  em  lei  de  livre  nomea<;ao  e  exonerate,  mas  assevera  que  “destinam- 
-se  apenas  as  atribui^oes  de  dire^ao,  chefia  ou  assessoramento”  (CF,  art.  37,  V); 
e  b)  para  a  contrata^ao  por  tempo  determinado,  com  o  objetivo  de  atender  a 
necessidade  temporary  de  excepcional  interesse  publico  (CF,  art.  37,  IX). 

Frustrar  a  licitude  de  concurso  publico  significa  descumprir  as  normas 
constitucionais  e  infraconstitucionais  que  regulam  essa  forma  de  ingresso  na 
estrutura  da  Administrado  Publica,  de  mo  do  a  restringir,  comprometer  ou 
mesmo  eliminar  o  seu  carater  competitive,  em  prejulzo  real  da  isonomia  entre 
os  concorrentes  e  da  sele<^ao  dos  melhores  candidates  para  o  cargo  ou  emprego 
publico. 


234  A  negativa  de  informag&es  solicitadas,  quando  referentes  a  certidoes  de  atos  ou  contratos  de  governo,  podera 
caracterizar  tamb6m  o  crime  de  responsabilidade  previsto  no  art.  l.°,  inciso  XV,  do  Decreto-lel  201/1967. 
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H&  infindaveis  exemplos  de  condutas  que  frustram  a  licitude  do  concurso 
publico,  tais  como:  favorecimento  de  candidatos  com  a  quebra  do  sigilo  de 
questoes  ou  corre^oes  fraudulentas;235  preteri<;ao  de  candidato  aprovado  em 
concurso  com  prazo  de  validade  nao  expirado  por  outro  candidato,  aprovado  em 
concurso  posterior;236  a  ado<^ao  de  criterios  ilicitos  ou  subjetivos  de  julgamento; 
o  veto  imotivado  a  participa^ao  de  candidato  a  concurso  publico;237  a  fixa^ao 
de  prazos  exiguos  para  as  inscribes;  a  atribui^ao  de  carater  classificatdrio  ou 
eliminatdrio  a  provas  subjetivas  (entrevista,  exame  psicotecnico);238  a  utiliza<;ao 
de  crit^rio  discriminatory  na  pontua^ao  dos  titulos239  etc. 

E  se  o  agente  publico  dispensar  indevidamente  a  realizagao  de  concurso 
publico?  Nessa  hipotese,  sua  conduta  se  enquadrard  na  descri^ao  generica  do 
tipo  de  improbidade  previsto  no  art.  11,  caput,  da  LIA.  Conforme  decidido  pelo 
STJ:  “A  conduta  do  recorrente  de  contratar  e  manter  servidores  sem  concurso 
publico  na  Administra^ao  amolda-se  ao  caput  do  art.  11  da  Lei  n.°  8.429/1992, 
ainda  que  o  servig:o  publico  tenha  sido  devidamente  prestado”.240 

Sao  exemplos  muito  frequentes  de  contrataqao  de  servidores  sem  concurso 
publico,  fora  das  hipdteses  autorizadas  pela  Constitui<;ao:  celebra^ao  de  contra- 
tos  de  fornecimento  de  mao  de  obra,  via  terceiriza^ao  de  servi^os;241  cria^ao 
abusiva  de  cargos  comissionados,  em  desconformidade  com  o  disposto  no  art. 
37,  II  e  V,  da  CF;242  contrata^o  de  pessoal  por  tempo  determinado  k  rningua 
dos  requisitos  legais,  e  sua  manuten^ao  por  longo  periodo  para  nao  instaurar 
concurso  publico.243 


235  Cuidado:  nao  cabe  ao  Poder  Judiciario  examinar  o  m£rito  das  questoes  formuladas  em  provas  de  concursos 
publicos,  e  muito  menos  dizer  do  acerto  ou  desacerto  das  respostas.  Concursos  publicos  sao  atos  da  Admi- 
nistragao,  a  qual  6  llvre  para  estabelecer  suas  bases  e  criterios  de  julgamento,  desde  que  o  faga  em  igualdade 
de  condigoes  para  todos  os  candidatos  e  visando  sempre  a  satisfagao  do  interesse  publico.  A  atividade  do 
Judicidrio,  ao  reapreciar  o  resultado  dos  certames,  limita-se  ao  aspecto  da  legalidade,  seja  quanto  k  constituigSo 
das  bancas  ou  comissoes  examinadoras,  seja  quanto  aos  criterios  adotados  para  o  julgamento  e  classificagilo 
dos  candidatos.  A  propbsito:  TJDF,  4.*  Turma  Cfvel,  AC  2001.01.10.21457-9,  rel.  Des.  S6rgio  Bittencourt,  DJU 
12.06.2002. 

236  Cf.  art.  37,  IV.  da  CF,  e  art.  12,  §  2.°.  da  Lei  8.112/1990. 

237  Desse  teor  o  verbete  da  Sumula  684  do  STF:  "£  inconstitucional  o  veto  nao  motivado  a  participagao  de 
candidato  a  concurso  publico”. 

238  TJSP,  AC  119.795-5/8,  9.*  Camara  de  Direito  Publico,  rel.  Des.  De  Santi  Ribeiro,  j.  17.05.2000. 

239  TJSP,  9.'  Clmara  de  Direito  Piiblico,  AC  125.107.5/9,  rel.  Des.  Sidnei  Beneti,  j.  16.08.2000. 

240  REsp  737.279/PR,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  DJe  21.05.2008.  No  mesmo  sentido:  EREsp  654.721/MT, 

1.*  SegSo,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  25.08.2010;  REsp  880.662/MG,  rel.  Min.  Castro  Meira,  DJ  l.°.03.2007; 
e  REsp  817.557/ES,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  2.*  Turma.  DJe  10.02.2010;  REsp  915.322/MG,  rel.  Min. 

Humberto  Martins,  j.  23.09.2008  ( Informativo  369);  e  REsp  711.732/RS,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  DJU 
10.04.2006.  ! 

241  STJ,  REsp  772.241/MG,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  15.04.2008. 

242  STJ,  REsp  650.674/MG,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  06.06.2006;  STJ,  REsp  1.140.315/SP,  2.*  Turma, 
rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  10.08.2010. 

243  TJSP,  1.*  Camara  de  Direito  Publico,  AC  105.349-5/6-00,  rel.  Des.  Octaviano  Lobo,  j.  27.06.2000. 
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6.8.3.4.6  Omissao  na  prestagao  de  contas 

VI  -  deixar  de  prestar  contas  quando  esteja  obrigado  a  fazMo; 

O  inciso  sanciona  a  conduta  do  agente  publico  que  descumpre  o  dever 
legal  de  prestar  contas.  No  particular,  cometem  o  ato  de  improbidade  tanto  o 
agente  que  omite  a  prestaqao  quanto  aquele  que  a  executa  fora  do  prazo. 

Note-se  que  esse  dever  de  prestar  contas,  consoante  o  disposto  no  art.  70, 
paragrafo  unico,  da  Constitui^ao  Federal,  nao  se  limita  as  entidades  da  adminis¬ 
trate  direta  e  indireta;  trata-se  de  obriga^ao  imposta  a  qualquer  pessoa,  flsica 
ou  juridica,  que  utilize,  arrecade,  guarde,  gerencie  ou  administre  dinheiros,  bens 
e  valores  publicos.244 

O  dever  de  prestar  contas  tamb£m  encontra  previsao  na  normatividade 
infraconstitucional,  com  destaque  para  a  Lei  de  Responsabilidade  Fiscal  (LC 
101/2000),  que  estabeleceu  entre  os  instrumentos  de  transparency  da  gestao 
fiscal  a  obrigaqao  de  divulga^ao  da  presta^ao  de  contas,  inclusive  em  meios 
eletronicos  de  acesso  publico  (art.  48). 

Referido  dever  decorre  do  princlpio  constitucional  da  publicidade,  que 
garante  aos  administrados  a  ciencia  e  o  controle  dos  gastos  pelos  servidores  e 
agentes  politicos  ou  particulares  que  manejam  recursos  publicos. 

Por  ultimo,  reprise-se  que  o  tipo  de  improbidade  em  exame  reclama  a 
presen^a  do  dolo  generico,  isto  e,  a  inten^ao  do  agente  publico  de  deixar  de 
prestar  contas,  mesmo  ciente  da  obriga^ao  de  faze-lo.245 

6.8. 3.4.7  Divulgagao  indevida  de  medida  polftica  ou  economica 

VII  -  revelar  ou  permitir  que  chegue  ao  conhecimento  de  terceiro,  antes  da  respectiva 

divulgagao  oficial,  teor  de  medida  polltica  ou  econdmica  capaz  de  afetar  o  prego  de  mer- 

cadoria,  bem  ou  servigo. 

Na  especie,  a  preocupato  £  com  a  transgressao  a  um  tipo  especifico  de 
sigilo  profissional:  o  dever  de  nao  revelar  ou  permitir  que  chegue  ao  conhe¬ 
cimento  de  terceiros,  antes  da  divulgato  oficial,  o  teor  de  medida  polltica  ou 
econdmica  capaz  de  afetar  os  humores  do  mercado. 

Para  que  a  conduta  do  agente  publico  se  amolde  ao  inciso  em  exame,  nao 
e  necessario  que  efetivamente  sejam  afetados  os  pre<;os  de  mercadoria,  bem 


244  CF,  art.  70,  paragrafo  linico:  “Prestara  contas  qualquer  pessoa  ffslca  ou  juridica,  publica  ou  privada,  que  utilize, 
arrecade,  guarde,  gerencie  ou  administre  dinheiros,  bens  e  valores  publicos  ou  pelos  quais  a  Uniao  responda, 
ou  que,  em  nome  desta,  assuma  obrigagfies  de  natureza  pecuniSria". 

245  A  prop6sito,  veja-se:  STJ,  REsp  1140544/MG,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  15.06.2010. 
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ou  servigo.  Basta  que  a  medida  politica  ou  econ6mica  protegida  pelo  sigilo  e 
indevidamente  divulgada  tenha  a  potencialidade  de  provocar  essa  alteragao.246 

Sao  exemplos  dessas  medidas  politicas  ou  economicas:  mudanga  da  taxa 
juros;  desvalorizagao  da  moeda;  congelamento  de  pregos;  cortes  no  orgamento; 
privatizagao  de  empresa  publica.  O  agente  que,  em  razao  de  suas  atribuigoes, 
tiver  acesso  ao  teor  de  tais  medidas  e  divulga-las  ou  permitir  que  cheguem  ao 
conhecimento  de  terceiros,  dolosamente,  antes  do  anuncio  oficial,  comete  o  ato 
improbo  em  analise. 

Por  ultimo,  anote-se  que  a  violagao  de  sigilo  funcional  tambem  podera 
configurar  o  crime  previsto  no  art.  325  do  Codigo  Penal. 

6.8.3A8  Descumprir  as  normas  relativas  a  celebragao,  fiscalizagao 
e  aprovagao  de  contas  de  parcerias  firmadas  pela 
Administragao  Publica  com  entidades  privadas 

VIII  -  descumprir  as  normas  relativas  a  celebragao,  fiscalizagao  e  aprovagao  de  contas  de 

parcerias  firmadas  pela  Administragao  Publica  com  entidades  privadas.  (Redagao  dada  pela 

Lei  13.019,  de  2014). 

A  norma  sanciona  o  agente  publico  que,  mediante  conduta  dolosa,  des- 
cumpre  as  normas  relativas  &  celebragao,  fiscalizagao  e  aprovagao  de  contas  de 
parcerias  firmadas  pela  Administragao  Publica  com  entidades  privadas. 

O  tipo  em  exame  reclama  a  presenga  do  dolo  generico,  ou  seja,  a  simples 
intengao  do  agente  publico  de  descumprir  tais  normas,  mesmo  ciente  do  dever 
de  observa-las. 

Se  o  descumprimento  das  normas  relativas  a  parceria  for  culposo,  isto  e, 
decorrente  de  descuido  ou  negligencia  do  agente  publico,  e  gerar  dano  ao  era- 
rio,  a  conduta  podera  ser  enquadrada  no  art.  10,  incisos  XVIII  e  XIX,  da  LIA. 

6.8.3.4.9  Deixar  de  cumprir  a  exigencia  dos  requisitos  de 
acessibilidade 

IX  -  deixar  de  cumprir  a  exigencia  de  requisitos  de  acessibilidade  previstos  na  legislagao. 

(Incluido  pela  Lei  13.146,  de  2015) 

O  tipo  de  improbidade  em  analise  foi  inserido  na  LIA  pela  Lei  13.146/2015 
(Estatuto  da  Pessoa  com  Deficiencia),  que  entrou  em  vigor  no  dia  02  de  Janeiro 
de  2016. 


246  PRADO,  Francisco  Octavio  de  Almeida.  Improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2001.  p.  133. 
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Sanciona-se  a  conduta  do  agente  publico  que  nao  cumpre  (apesar  de  poder) 
seu  dever  de  observar  os  requisitos  de  acessibilidade  previstos  na  legislagao. 

Comete  esse  tipo  de  improbidade,  por  exemplo,  o  agente  publico  que, 
mediante  agao  dolosa,  concede  ou  renova  alvara  de  funcionamento  para  de- 
terminada  atividade  comercial,  sem  a  observagao  e  a  certificagao  das  regras  de 
acessibilidade. 

6.8.3.4.10  Transferir  recursos  a  entidade  privada,  em  razao  da 
prestagao  de  servigo  publico  de  saude,  sem  a  previa 
celebragao  de  contrato  ou  convenio 

X  -  transferir  recurso  a  entidade  privada,  em  razao  da  prestagao  de  servigos  na  drea  de 

saude  sem  a  prdvia  celebragao  de  contrato,  convenio  ou  instrumento  congdnere,  nos  termos 

do  paragrafo  unico  do  art.  24  da  Lei  n°  8.080,  de  19  de  setembro  de  1990. 

O  tipo  de  improbidade  em  estudo  foi  inserido  na  LIA  pela  Lei  13.650/2018, 
que  entrou  em  vigor  em  12  de  abril  de  2018.  Sanciona-se  a  conduta  do  agente 
publico  que,  mediante  agao  dolosa,  transfere  recursos  para  instituigoes  privadas 
de  saude  sem  a  previa  celebragao  de  contrato  ou  convenio. 

Nos  termos  do  artigo  196  da  Constituigao  Federal,  a  saude  £  um  direito  de 
todos  e  dever  do  Estado.  Para  a  concretizagao  desse  direito,  foi  criado  o  Sistema 
Unico  de  Saude  (SUS),  consistente  no  “conjunto  de  agoes  e  servigos  de  saude, 
prestados  por  orgaos  e  instituigoes  publicas  federais,  estaduais  e  municipais,  da 
Administragao  direta  e  indireta  e  das  fimdagoes  mantidas  pelo  Poder  Publico” 
(Lei  8.080/1990,  artigo  4°). 

Como  regra,  os  servigos  do  SUS  sao  executados  diretamente  pelo  Poder 
Publico.  Contudo,  nos  termos  do  artigo  199,  §  1°,  da  CF,  “as  instituigoes  privadas 
poderao  participar  de  forma  complementar  do  sistema  unico  de  saude,  segundo 
diretrizes  deste,  mediante  contrato  de  direito  publico  ou  convenio,  tendo  prefe¬ 
rence  as  entidades  filantropicas  e  as  sem  fins  lucrativos”247  Essa  participagao  de 
entidades  privadas  no  SUS,  portanto,  so  e  admitida  em  carater  complementar. 

Mas,  afinal,  o  que  se  entende  por  participagao  em  carater  complementar? 
A  prbpria  Lei  8.080/1990,  que  regulamenta  o  SUS,  nos  da  a  resposta  em  seu 
artigo  24,  caput,  que  assim  dispoe:  “Quando  as  suas  disponibilidades  forem  insu- 
ficientes  para  garantir  a  cobertura  assistencial  a  populagao  de  uma  determinada 
area,  o  Sistema  Unico  de  Saude  (SUS)  podera  recorrer  aos  servigos  ofertados 
pela  iniciativa  privada”. 

241  O  artigo  2°  da  Lei  8.080/1990  tambdm  autoriza  a  participagao  de  entes  privados  no  SUS,  em  carSter  com¬ 
plementar. 
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Nota-se,  portanto,  que  a  participa<;ao  da  iniciativa  privada  no  SUS  nao  pode 
ser  fruto  de  uma  decisao  meramente  discricionaria  do  gestor  publico.  Somente 
nas  hipdteses  em  que  os  recursos  publicos  forem  insuficientes  para  prover  a 
saude  da  popula^ao  numa  determinada  area  e  que  sera  admitida  a  terceiriza<;ao 
desse  tipo  de  servi^o  para  a  iniciativa  privada. 

Uma  vez  identificada  a  necessidade  de  terceiriza^o  do  servi^o  de  saude 
publica  para  a  iniciativa  privada,  tanto  a  Constitui^ao  Federal  (artigo  199,  §  1<>) 
como  a  Lei  8.080/1990  (art.  24,  paragrafo  unico248)  impoem  que  essa  participa¬ 
te  complementar  seja  precedida  de  contrato,  convenio  ou  outro  instrumento 
congenere.  O  gestor  publico  que  desrespeitar  essas  normas  e  promover  essa 
terceiriza^ao  sem  a  previa  celebra^ao  de  contrato,  convenio  ou  outro  instrumento 
congenere  atraird  a  incidencia  desse  novo  tipo  legal  de  improbidade. 

A  rigor,  a  inobservancia  das  normas  em  exame,  nas  mesmas  condi^oes 
previstas  no  novo  inciso  X  do  artigo  11,  ja  atrairia  a  incidencia  do  tipo  de 
improbidade  previsto  no  art.  10,  XI,  da  LIA,  que  admite  tanto  a  forma  culposa 
como  a  dolosa.  Por  isso,  entendemos  que  a  cria^ao  desse  novo  tipo  de  impro¬ 
bidade  era  absolutamente  desnecessdria. 

Com  efeito,  a  conduta  descrita  no  novo  inciso  X  do  artigo  1 1  da  LIA  ja 
encontrava  abrigo  no  tipo  de  improbidade  descrito  no  inciso  XI  do  art.  10, 
que  assim  dispoe:  “liberar  verba  publica  sem  a  estrita  observancia  das  normas 
pertinentes  ou  influir  de  qualquer  forma  para  a  sua  aplica^ao  irregular” 

Para  aUm  de  desnecessaria,  a  inova^ao  6  ruim.  O  efeito  pratico  provocado 
pela  inclusao  desse  novo  tipo  legal  na  LIA  consiste  no  risco  de  abrandamento 
da  puni<;ao  da  conduta  improba  dos  gestores  publicos,  uma  vez  que  as  san^oes 
aplicaveis  a  modalidade  de  improbidade  do  artigo  11  (ofensa  aos  prindpios  da 
administra^ao  publica)  sao  mais  brandas  do  que  as  san^oes  aplicaveis  ao  ato  de 
improbidade  previsto  no  artigo  10  (Iesao  ao  erdrio). 

A  despeito  disso,  entendemos  que  esse  novo  tipo  de  improbidade  conti- 
nuara  tendo  uma  aplica^ao  residual,  a  exemplo  de  todos  os  outros  tipos  legais 
de  atos  ofensivos  aos  prindpios  da  Administrate  Publica.  Vale  dizer,  sempre 
que  a  terceiriza<;ao  ilegal  do  servi^o  de  saude  publica  provocar  dano  concreto 
ao  erdrio,  terd  incidencia  o  tipo  descrito  no  artigo  10,  XI,  da  LIA.  Por  outro 
lado,  se  essa  terceiriza^ao  ilegal  importar  em  enriquecimento  ilicito  do  agente 
publico,  terd  incidencia  o  artigo  9°  da  LIA.  Apenas  nas  hipdteses  em  que  a 
terceiriza<;ao  ilegal  do  servi^o  publico  de  saude  nao  acarretar  dano  ao  erario 
nem  tampouco  enriquecimento  ilicito  do  agente  publico  6  que  terd  incidencia 
o  novo  tipo  legal  de  improbidade  (art.  11,  X). 


248  Art.  24,  parigrafo  unico:  "A  participagao  complementar  dos  servigos  privados  ser5  formalizada  mediante  con¬ 
trato  ou  convfinio,  observadas,  a  respeito,  as  normas  de  direito  publico’. 
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6.8.4  Novas  figuras  de  improbidade  administrativa 

Conforme  visto,  a  Lei  8.429/1992,  denominada  Lei  de  Improbidade  Admi¬ 
nistrativa,  vem  regulamentar  o  art.  37,  §  4.°,  da  Constitui^ao  Federal.  Trata-se  de 
diploma  que  define  e  classifica  os  atos  de  improbidade  administrativa  em  tres 
modalidades  distintas  ( enriquecimento  ilicito ,  Iesao  ao  erario  e  atentado  contra 
os  principios  da  Administragao  Publica),  cominando-lhes  san^oes  politicas,  civis 
e  administrativas. 

Perseguindo  o  mesmo  intuito  moralizante,  ha  uma  tendencia  na  amplia^ao 
das  figuras  de  improbidade  administrativa  em  algumas  leis  setorizadas  que  ora 
criam  novos  “tipos”  de  improbidade  ( caso  do  Estatuto  da  Cidade ),  ora  remetem 
as  infra^oes  dos  seus  dispositivos  a  LIA  ( caso  da  Lei  de  Responsabilidade  Fiscal 
e  da  Lei  das  Eleigoes). 

Nesse  cendrio,  6  natural  que  surjam  duvidas  sobre  a  aplica^ao  de  outras 
normas  reguladoras  de  situates  que  ja  se  encontrem  sob  o  abrigo  da  LIA. 
Wallace  Paiva  Martins  Junior,  por  exemplo,  ao  analisar  o  texto  do  §  7.°  do  art. 
73  da  Lei  9.504/1997  ( Lei  das  Eleigoes),  chama  a  aten<;ao  para  a  existencia  de 
uma  antinomia  entre  este  diploma  legal  e  a  LIA.  Veja-se: 

O  ponto  de  diverg£ncia  situa-se  na  remissao  direta  e  espedfica  ao  art.  11  da  Lei  n.  8.429/92, 

na  medida  em  que  as  situates  descritas  nas  normas  proibitivas  eleitorais  acomodam-se  a 

defini^ao  legal  de  outras  -  e  mais  graves,  indusive  no  aspecto  punitivo  -  modalidades  de 

improbidade  administrativa  da  Lei  8.429/92. 

Para  a  supera^ao  das  possiveis  antinomias  entre  a  LIA  e  as  leis  especificas 
faz-se  necessdria  a  aplicai^ao  simultanea,  coerente  e  coordenada  das  diferentes 
fontes  normativas  ( com  campos  de  aplicagao  convergentes,  mas  nao  iguais), 
iluminada  pelos  valores  e  principios  constitucionais,  como  exigencia  de  um 
sistema  juridico  eficiente  e  justo.  Aquilo  que  Erik  Jayme  convencionou  chamar 
de  “didlogo  das  fontes”.249 

E  nesse  dialogo  entre  a  LIA  e  as  leis  especificas  entendemos  que  aquela 
deva  ser  aplicada  prioritariamente,  e  so  complementarmente,  no  que  couber  e 
com  ela  forem  compativeis,  as  leis  especiais.  Isso  porque  a  Lei  8.429/1992  e  a 
Lei  Geral  de  Improbidade  Administrativa,  k  qual  todas  as  demais  leis  especiais 
setorizadas  estao  subordinadas. 

Explica-se:  a  LIA  nao  £  analitica,  mas  sintetica.  Nem  seria  de  boa  tecnica 
legislativa  aprovar  lei  de  improbidade  que  regulasse  as  condutas  praticadas  em 
cada  area  de  atua^ao  do  setor  publico  (obras  e  servigos,  ordem  urbanistica, 
elei^oes,  contratos  e  licita^oes,  finan^as  publicas  etc.).  Optou-se,  acertadamente, 
por  aprovar  uma  “Lei  Geral  de  Improbidade  Administrativa”  que  contivesse 


249  Sobre  o  tema  “dialogo  das  fontes",  recomendamos  a  leitura  do  Capitulo  5,  item  5.3.7. 
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os  preceitos  fundamentals  do  sistema  de  responsabiliza<;ao  do  agente  improbo, 
isto  e,  que  projetasse  suas  normas  e  prindpios  sobre  todo  e  qualquer  ato  de 
improbidade. 

Ve-se,  portanto,  que  a  LIA  inovou  na  ordem  juridica,  instituindo  um  eficaz 
sistema  de  responsabiliza^ao  dos  atos  de  improbidade  em  geral.  E,  a  nosso  sentir, 
a  unica  maneira  de  manter  a  coerdicia  e  efici&ncia  desse  sistema  e  assegurar  a 
primazia  de  suas  normas  e  prindpios. 

Assim,  sobrevindo  lei  que  regule,  por  exemplo,  a  ordem  urbanistica  (Estatuto 
da  Cidade),  devem-se  respeitar  as  normas  e  os  prindpios  gerais  estabelecidos  na 
LIA.  Nao  pode,  por  exemplo,  essa  lei  especifica,  setorizada,  posterior,  exigir  o 
dolo  para  a  caracteriza<;ao  de  ato  de  improbidade  lesivo  ao  erario,  contrariando 
o  sistema  de  responsabiliza^ao  da  LIA,  que  admite  a  figura  da  lesao  culposa 
em  seus  arts.  5.°  e  10. 

Na  mesma  esteira  esta  o  pensamento  de  Fabio  Media  Osorio  que,  apos 
ressaltar  a  importancia  da  Lei  8.429/1992  como  “Lei  Geral  da  Improbidade  Ad- 
ministrativa”  (LGIA),  rotulando-a,  inclusive,  como  “Codigo  Geral  de  Conduta” 
dos  agentes  publicos  brasileiros,  arremata: 

Essa  premissa,  assentada  nas  considera<;6es  anteriores,  acarreta  virias  potencialidades  &  LGIA, 
cujas  funcionalidades  devem  ser  vistas  em  carater  sistemico,  inclusive  com  a  percep^ao  de 
que  legislates  extravagantes,  que  consagrem  novos  tipos  sancionadores  da  improbidade,  ao 
abrigo  do  art.  37,  §  4.°,  da  CF,  haverao  de  ajustar-se  ao  centralismo  do  C6digo  corporificado 
na  LGIA,  que  ostenta  toda  a  Parte  Geral  dessa  regulai^ao.250 

Entendimento  contrario  geraria  intoleravel  inseguran<^a  juridica.  E,  nao 
menos  preocupante,  abriria  espa<;o  para  que  determinados  setores  da  sociedade, 
nao  interessados  no  eficaz  combate  a  improbidade  administrativa,  lan<;assem  mao 
de  leis  setorizadas  para,  veladamente,  deformar  a  Lei  8.429/1992,  inviabilizando 
sua  aplicaqao,  em  claro  esvaziamento  do  mandamento  constitucional  de  efetiva 
defesa  da  probidade  administrativa  (art.  37,  §  4.°,  da  CF),  que  deve  iluminar  o 
dialogo  entre  a  LIA  e  as  demais  fontes  normativas.251 

A  seguir,  passamos  a  analisar,  ainda  que  de  forma  superficial,  algumas  das 
novas  figuras  de  improbidade  previstas  em  leis  esparsas.252 


250  OS6RIO,  F3bio  Medina.  Teoria  da  improbidade  administrativa:  m3  gestSo  publica:  corrupgSo:  ineficiencia.  2.  ed. 
Sao  Paulo:  RT,  2010.  p.  187-188. 

251  Entre  as  tentativas  de  retirar  a  efetividade  da  Lei  8.429/1992,  destacamos,  por  exemplo,  a  Medida  Provisoria 
2.225-45/2001,  que  alterou  o  art.  17  da  LIA,  com  o  claro  propbsito  de  postergar  o  recebimento  da  petigSo 
Inidal  de  agao  de  improbidade  e  permitir  ao  juiz  que,  antes  mesmo  da  produgao  de  qualquer  prova  por  parte 
do  autor,  se  convenga  da  inexistdncia  do  ato  de  improbidade  para  rejeitar  a  agao. 

252  Outras  figuras  de  improbidade  tambem  sao  encontradas  no  art.  30,  parSgrafo  unico,  da  Lei  9.472/1997,  e 
no  art.  14,  pardgrafo  unico,  da  Lei  9.782/1999.  A  Lei  de  Responsabilidade  Fiscal,  no  art.  73,  estabelece  que 
as  infragdes  dos  seus  dispositivos  serao  punidas  segundo  a  Lei  8.429/1992.  A  Lei  de  Acesso  d  Informagio 
(Lei  n.  12.527/2011),  da  mesma  forma,  estabelece  que  as  condutas  ilfcitas  descritas  no  artigo  32  podem 


6.8.4. 1  Estatuto  da  Cidade  (Lei  10.257/2001) 

Nos  termos  do  art.  52  da  Lei  10.257/2001  (Estatuto  da  Cidade),  incorre 
em  improbidade  administrativa  o  prefeito  que  praticar  as  condutas  (comissivas 
ou  omissivas)  descritas  em  seus  sete  incisos.253 

Em  todas  as  condutas  tipificadas,  o  Estatuto  da  Cidade  sanciona  o  des- 
cumprimento  de  obriga^oes  impostas  a  Administrate  Publica,  em  especial 
ao  prefeito  municipal.  Tratando-se,  pois,  de  obriga^oes  impostas  pelo  proprio 
Estatuto,  em  consonancia  com  mandamento  constitucional  (CF,  art.  182)  e  de 
indiscutivel  relevancia  social,  6  bem  verdade  que  seu  descumprimento,  mesmo 
que  suprimido  o  art.  52,  nao  impediria  a  responsabiliza^ao  do  prefeito  a  luz 
da  sistematica  introduzida  pela  LIA.  Sem  embargo,  louva-se  a  iniciativa  do 
legislador,  na  medida  em  que  tornou  incontroversa  a  responsabilidade  pessoal 
do  prefeito  municipal  pelo  descumprimento  dessas  obligates. 

Note-se  que  a  Lei  10.257/2001  nao  estabeleceu  qual  o  elemento  subjetivo 
(dolo  ou  culpa)  exigido  nos  novos  tipos  de  improbidade,  nao  definiu  quais  as 
sanies  aplicaveis,  tampouco  indicou  em  quais  das  tres  modalidades  de  impro¬ 
bidade  os  casos  elencados  nos  incisos  do  art.  52  se  enquadram. 

Nesse  cendrio,  a  correta  aplica^ao  dessas  novas  figuras  de  improbidade 
depende  de  sua  adequada  integratpao  com  as  normas  e  prindpios  da  LIA,  nos 
moldes  delineados  no  item  anterior. 

Assim,  para  saber  quais  san^oes  se  aplicam  ao  prefeito  pelo  descumprimento 
dos  deveres  a  ele  impostos  pelo  Estatuto  da  Cidade,  6  preciso  checar,  em  um 
primeiro  momento,  se  sua  a<pao  ou  omissao  se  amolda  objetivamente  k  tipologia 
do  art.  52  do  Estatuto  da  Cidade.  Em  seguida,  passa-se  a  perquirir  se  a  situa^ao 
descrita  em  qualquer  dos  incisos  do  art.  52  se  enquadra  nas  modalidades  de 
improbidade  previstas  na  LIA  ( enriquecimento  ilicito,  lesao  ao  erario  ou  atentado 


configurer  atos  de  improbidade  administrativa.  Por  sua  vez,  a  Lei  de  Conflito  de  Interesses  (Lei  12.813/2013) 
estabelece,  em  seu  art.  12,  que  “o  agente  publico  que  praticar  os  atos  previstos  nos  arts.  5."  e  6.°  desta  Lei 
incorre  em  improbidade  administrativa,  na  forma  do  art.  11  da  Lei  8.429,  de  2  de  junho  de  1992,  quando 
n3o  caracterizada  qualquer  das  condutas  descritas  nos  arts.  9“  e  10  daquela  Lei”.  Mais  recentemente,  a  Lei 
n.  13.425/2017  estabeleceu  em  seu  artigo  13  que  incorre  em  improbidade  administrativa,  nos  termos  do 
artigo  11  da  LIA,  o  prefeito  municipal  que,  no  prazo  maximo  de  dois  anos,  contados  da  sua  entrada  em  vigor, 
deixar  de  editar  normas  especiais  de  prevengSo  e  combate  a  incendio  e  a  desastres  para  locais  de  grande 
concentragao  e  circulagdo  de  pessoas,  nos  termos  do  art.  2°,  caput,  e  §§  1  e  2  . 

"Art.  52.  Sem  prejuizo  da  punigao  de  outros  agentes  publicos  envolvidos  e  da  aplicagSo  de  outras  sangoes 
cabfveis,  o  Prefeito  incorre  em  improbidade  administrativa,  nos  termos  da  Lei  n.°  8.429/92,  de  2  de  junho  de 
1992,  quando:  I  -  (vetado);  II  -  deixar  de  proceder,  no  prazo  de  cinco  anos,  o  adequado  aproveitamento  do 
imdvel  incorporado  ao  patrimdnio  piiblico,  conforme  o  disposto  no  §  4.°  do  art.  8.°  desta  Lei;  III  -  utilizar  areas 
obtidas  por  meio  do  direito  de  preempgao  em  desacordo  com  o  disposto  no  art.  26  desta  Lei;  IV  -  aplicar  os 
recursos  auferidos  corn  a  outorga  onerosa  do  direito  de  construir  e  de  alteragao  de  uso  em  desacordo  com 
o  previsto  no  art.  31  desta  Lei;  V  -  aplicar  os  recursos  auferidos  com  operagoes  consorciadas  em  desacordo 
com  o  previsto  no  §  l.°  do  art.  33  desta  Lei;  VI  -  impedir  ou  deixar  de  garantir  os  requisites  contidos  nos 
incisos  I  a  III  do  §  4.°  do  art.  40  desta  Lei;  VII  -  deixar  de  tomar  as  providfincias  necessSnas  para  garantir re 
observance  do  disposto  no  §  3.°  do  art.  40  e  no  art.  50  desta  Lei;  VIII  -  adquirir  imdvel  objeto  de  direito  de 
preempgao,  nos  termos  dos  arts.  25  a  27  desta  Lei,  pelo  valor  da  proposta  apresentada,  se  este  for,  compro- 
vadamente,  superior  ao  de  mercado." 
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contra  os  principios  da  Administragao  Publica).  Dessas  duas  subsun^oes  decorrera 
a  imposi<;ao  das  respectivas  san^oes,  em  conformidade  com  o  art.  12  da  LIA. 
Desse  mesmo  teor  a  li^ao  de  Emerson  Garcia: 

Tratando-se  de  conduta  que  infrinja  o  Estatuto  da  Cidade,  a  opera^ao  de  enquadramento 
na  tipologia  legal  ird  se  bipartir  em  duas  fases:  l.°)  enquadramento  da  conduta  em  um  dos 
incisos  do  art.  52  da  Lei  n.°  10.257/2001;  e  2.°)  posterior  enquadramento  nos  arts.  9.°,  10  e 
11  da  Lei  n.  8.429/92,  conforme  o  ato  resulte  em  enriquecimento  ilicito,  dano  ao  patrim&nio 
publico  e  violaqao  dos  principios  regentes  da  atividade  estatal.254 

Para  finalizar,  outros  dois  aspectos  importantes  merecem  ser  destacados: 

a)  embora  o  art.  52  da  Lei  10.257/2001  se  refira  pontualmente  ao  prefei- 
to  como  sujeito  ativo  dessa  nova  figura  de  improbidade,  e  perfeitamente 
possfvel  a  responsabiliza^ao  de  terceiros  ( agentes  publicos  ou  particulars) 
que  concorram  para  a  pratica  da  conduta  improba  ou  dela  se  beneficiem, 
aplicando-se,  nesse  particular,  a  norma  de  extensao  pessoal  prevista  no 
art.  3.°  da  LIA; 

b)  toda  e  qualquer  conduta  que  viole  as  normas  e  principios  do  Estatuto 
da  Cidade  poderd  caracterizar  ato  de  improbidade,  mesmo  que  nao  se 
acomode  a  tipologia  do  art.  52,  bastando,  para  tanto,  que  se  enquadre  em 
uma  das  modalidades  de  improbidade  previstas  nos  arts.  9.°,  10  e  11  da 
LIA. 

6.8A.2  Lei  Eleitoral  ( Lei  9.504/1997) 

A  Lei  n.  9.504/1997  (Lei  das  Elei^oes),  no  art.  73,  proibe  aos  agentes  pu¬ 
blicos  a  prdtica  de  uma  s&rie  de  condutas  tendentes  a  afetar  a  igualdade  de 
oportunidades  entre  candidatos  nos  pleitos  eleitorais. 

Mais  a  frente,  no  §  7.°  do  mesmo  dispositivo,  ha  previsao  expressa  de  que 
as  condutas  ali  previstas  caracterizam,  ainda,  a  modalidade  de  improbidade 
administrativa  do  art.  11,  I,  da  LIA,  sujeitando-se  &s  san^oes  previstas  no  art. 
12,  III,  da  mesma  lei. 

O  problema  i  que  varias  das  condutas  descritas  nos  incisos  do  art.  73  da 
Lei  9.504/1997  podem  ser  enquadradas  nas  outras  duas  modalidades  de  impro¬ 
bidade  reguladas  pela  LIA,  quais  sejam  o  enriquecimento  ilicito  (art.  9.°)  e  a 


254  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog£rio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 
2008.  p.  399.  No  mesmo  sentido:  MARTINS  jClNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo: 
Saraiva,  2009.  p.  212.  Em  sentido  diverso,  Jos6  dos  Santos  Carvalho  Filho  defende  que  o  Estatuto  da  Cidade 
criou  uma  quarta  modalidade  de  improbidade  administrativa,  que  reciama  a  present  de  dolo  na  conduta  do 
prefeito  ( Manual  de  direlto  administrative.  23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2010.  p.  1.184). 
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lesao  ao  erario  (art.  10),  para  as  quais  ha  previsao  de  sanies  mais  severas.  Um 
exemplo:  a  conduta  prevista  no  art.  73,  III,255  da  Lei  das  Elei^oes  invariavelmente 
encontrara  abrigo  no  tipo  de  improbidade  previsto  no  art.  9.°,  IV  ( quando  o 
beneficiario  for  o  proprio  agente  publico ),  ou  no  tipo  de  improbidade  previsto 
no  art.  10,  X  ( quando  o  beneficiario  for  um  terceiro)y  ambos  da  LIA. 

Tem-se,  aqui,  portanto,  uma  clara  antinomia  entre  a  Lei  8.429/1992  e  a 
Lei  9.504/1997,  cuja  solu<;ao  deve  ser  encontrada  mediante  o  disilogo  entre 
essas  duas  fontes  normativas.  No  ponto,  reiteramos  os  argumentos  expendidos 
alhures  para  afirmar  que  nesse  dialogo  deverao  ser  aplicados,  prioritariamen- 
te,  os  preceitos  fundamentais  da  LIA,  aplicando-se  a  Lei  9.504/1997  apenas 
complementarmente,  no  que  for  necessario  e  compativel  com  a  Lei  Geral  de 
Improbidade  Administrativa. 

Assim,  caso  as  condutas  vedadas  aos  agentes  publicos  no  art.  73  da  Lei 
9.504/1997  importem  em  enriquecimento  ilicito  ou  lesao  ao  erario,  deverao 
ser  enquadradas,  respectivamente,  nos  arts.  9.°  e  10  da  LIA.256  In  casuy  o  tipo 
de  improbidade  previsto  no  art.  11  da  LIA  continua  tendo  aplica^ao  residual, 
e  dizer,  somente  incidira  quando  as  condutas  tendentes  a  afetar  a  igualdade 
de  oportunidades  entre  candidatos  nos  pleitos  eleitorais  nao  se  amoldarem  k 
tipologia  dos  arts.  9.°  (enriquecimento  ilicito)  e  10  (lesao  ao  erario)  da  LIA. 

Com  isso,  mantem-se  a  coerencia  do  sistema  de  responsabiliza^ao  de 
condutas  improbas  instituido  pela  Lei  8.429/1992,  ao  mesmo  tempo  em  que  se 
evita  o  paradoxo  bem  identificado  por  Emerson  Garcia,  no  sentido  de  que  "a 
pratica  de  determinado  ato  de  improbidade  sujeita  o  agente  a  penalidades  muito 
mais  severas  do  que  aquelas  que  sofreria  acaso  tivesse  praticado  o  mesmo  ato 
em  detrimento  da  democracia”.2S7 


atencAo 

Em  questoes  objetivas,  recomenda-se  aos  candidatos  a  opgao  pela  altemativa  que  esteja  em 
conformidade  com  a  letra  da  lei,  isto  6,  que  enquadre  a  prdtica  das  condutas  vedadas  aos 
agentes  publicos  em  campanha  eleitoral  na  tipologia  do  art.  11,  I,  da  LIA  (atentado  contra 
os  prinefpios  regentes  da  ativfdade  estatal). 


Art.  73  (...)  Ill  -  ceder  servidor  publico  ou  empregado  da  administra?ao  direta  ou  indireta  federal,  estadual 
ou  municipal  do  Poder  Executivo,  ou  usar  de  seus  servigos,  para  comites  de  campanha  eleitoral  de  candidate, 
partido  politico  ou  coligagao,  durante  o  horirio  de  expediente  normal,  salvo  se  o  servidor  ou  empregado 
estiver  licenciado." 

Em  sentido  contrario,  mesmo  reconhecendo  o  equfvoco  do  legislador,  Pedro  Roberto  Decomain  advoga  a  tese 
de  que  a  prStica  das  condutas  vedadas  a  agentes  pDbltcos  em  campanhas  eleitorais,  por  forga  do  disposto  no 
§  7.°  do  art.  73,  deve  ser  enquadrada  na  tipologia  do  art.  11,  I,  da  LIA  ( Improbidade  administrativa.  Sao  Paulo: 
Diatetica,  2008.  p.  182-183). 

257  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  administrativa  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio 
de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  279. 
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6.8.5  Lei  da  Ficha  Limpa  (LC  135/2010) 

A  Lei  Complementar  64/1990  (Lei  de  Inelegibilidades)  regulamentou  o  art. 
14,  §  9°,  da  Constitui^ao,  erigindo  diversas  hipdteses  de  inelegibilidade.  Cerca  de 
20  anos  apos  sua  promulgate),  essa  norma  foi  alterada  pela  Lei  Complementar 
135/2010  -  tamb£m  chamada  de  “Lei  de  da  Ficha  Limpa. 

Nao  e  objetivo  deste  trabalho  analisar  todas  as  hipoteses  de  inelegibilidade 
elencadas  na  LC  64/1990,  com  as  altera<;6es  promovidas  pela  LC  135/2010.  Na 
sequencia,  cuidaremos  apenas  das  hipoteses  nas  quais  se  tern  em  mira  a  protegao 
da  probidade  administrativa  e  a  moralidade  para  o  exercicio  de  mandate  eletivo 
em  vista  da  experiencia  pregressa  do  candidate  como  agente  publico. 

6.8. 5.1  Rejeigao  de  contas  por  irregularidade  insanavel  e  que  configure  ato 

doloso  de  improbidade  administrativa 

A  primeira  hipotese  de  inelegibilidade  a  ser  destacada  e  aquela  prevista  no 
art.  l.°,  I,  “g”,  da  LC  64/1990.  Confira-se: 

Art.  l.°  Sao  inelegiveis: 

I  -  para  qualquer  cargo: 

(...) 

g)  os  que  tiverem  suas  contas  relativas  ao  exercicio  de  cargos  ou  fungoes  publicas  rejeitadas 
por  irregularidade  insanavel  que  configure  ato  doloso  de  improbidade  administrativa,  e 
por  decisao  irrecorrivel  do  6rgao  competente,  salvo  se  esta  houver  sido  suspensa  ou  anu- 
lada  pelo  Poder  Judicidrio,  para  as  eleigoes  que  se  realizarem  nos  8  (oito)  anos  seguintes, 
contados  a  partir  da  data  da  decisao,  aplicando-se  o  disposto  no  inciso  II  do  art.  71  da 
Constituigao  Federal,  a  todos  os  ordenadores  de  despesa,  sem  exclusao  de  mandatarios  que 
houverem  agido  nessa  conditio;  (Redagao  dada  pela  Lei  Complementar  n.°  135,  de  2010) 

t 

Para  a  caracteriza^ao  da  inelegibilidade  enfocada,  requer-se:  a)  o  julgamento 
e  a  rejei^ao  das  contas  relativas  ao  exercicio  de  cargos  ou  fun^oes  publicas;  b) 
a  detec^ao  de  irregularidade  insanavel;  c)  que  essa  irregularidade  caracterize 
ato  doloso  de  improbidade  administrativa;  e  d)  decisao  irrecorrivel  do  orgao 
competente  para  julgar  as  contas. 

Para  os  fins  eleitorais,  irregularidades  insanaveis  sao  aquelas  graves,  de- 
correntes  de  condutas  perpetradas  com  dolo  ou  ma-f£,  contrarias  ao  interesse 
publico.  Na  jurisprudence  do  Tribunal  Superior  Eleitoral,  encontramos  os 
seguintes  exemplos  de  irregularidades  consideradas  insanaveis;  descumprimento 
da  Lei  de  Licitagoes  (REsp  33.659/SP  -  PSS  4.12.2008);  retengdo  de  contributes 
previdencidrias  sem  o  indispensavel  repasse  a  Previdencia  Social  (AREspe  34.081/ 
PE,  DJe  12.02.2009;  descumprimento  da  Lei  de  Responsabilidade  Fiscal  (AREsp 
32.802/PR,  DJe  02.06.2009);  aplicagao  irregular  de  receitas  repassadas  por  meio 
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de  convinio  (REspe  34.066/SE  -  PSS  071202008);  e  a  prdtica  de  atos  geradores 
de  dano  ao  erario,  assim  reconhecido  pelo  Tribunal  de  Contas  (AAREsp  33.806/ 
MG,  DJe  18.06.2009). 

Alem  de  insanavel,  a  irregularidade  precisa  configurar  ato  doloso  de 
improbidade  administrativa.  Quanto  ao  ponto,  uma  observa^ao  se  faz  ne- 
cessaria:  nao  se  exige  a  condena^ao  do  candidato  por  ato  de  improbidade, 
tampouco  que  haja  a^ao  de  improbidade  em  curso  na  Justiga  Comum.  Para 
que  a  hipotese  de  inelegibilidade  em  exame  incida,  basta  que  a  Justiga  Elei¬ 
toral  decida  que  a  irregularidade  insanavel  apontada  tambem  configure  ato 
doloso  de  improbidade  administrativa.  Na  esp^cie,  como  bem  observa  Jose 
Jairo  Gomes,  nao  se  ha  falar  em  condena^ao  da  Justiga  Eleitoral  pela  pratica 
de  ato  de  improbidade,  mas  apenas  em  aprecia^ao  e  qualifica^ao  juridica 
de  fatos  e  circunstancias  relevantes  para  a  estrutura^o  da  inelegibilidade 
em  aprego.258 


Contudo,  atengao:  se  houver  sentenga  condenatbria  definitiva  emanada  da  Justiga 
Comum,  o  juizo  de  improbidade  ai  firmado  vincula  a  Justiga  Eleitoral. 


Por  fim,  anote-se  que  a  hipotese  de  inelegibilidade  em  aprego  tambem  re- 
clama  que  haja  decisao  irrecorrivel  do  orgao  competente  para  julgar  as  contas. 
Diz-se  irrecorrivel  a  decisao  da  qual  nao  caiba  mais  nenhum  recurso  no  ambito 
administrative.  E  e  justamente  essa  decisao  final  que  marca  o  termo  de  inicio 
do  prazo  de  oito  anos  de  inelegibilidade. 

6.8. 5.2  Condenagao  pela  prdtica  de  atos  dolosos  de  improbidade  administrativa 

A  segunda  hipotese  de  inelegibilidade  voltada  diretamente  a  defesa  da 
probidade  administrativa  esta  prevista  no  art.  l.°,  I,  T,  da  LC  64/1990,  que 
assim  dispoe: 

Art.  l.°  Sao  inelegiveis: 

I  -  para  qualquer  cargo: 

(...) 

1)  os  que  forem  condenados  k  suspensao  dos  direitos  politicos,  em  decisao  transitada  em 
julgado  ou  preferida  por  orgao  judicial  colegiado,  por  ato  doloso  de  improbidade  administra¬ 
tiva  que  importe  lesao  ao  patrimonio  publico  e  enriquecimento  ilicito,  desde  a  condenagao 
ou  o  transito  em  julgado  ate  o  transcurso  do  prazo  de  8  (oito)  anos  apds  o  cumprimento 
da  pena;  (incluido  pela  Lei  Complementar  n.°  135,  de  2010). 


256  GOMES,  Jos£  Jairo.  Direito  eleitoral.  Sao  Paulo:  Atlas,  2012,  p.  186. 
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A  configura^ao  da  inelegibilidade  enfocada  requer:  a)  condenato  por  ato 
doloso  de  improbidade  administrativa  que  importe  lesao  ao  patrimonio  publico 
e  enriquecimento  ilicito;  b)  que  essa  condena<;ao  transite  em  julgado  ou  seja 
proferida  por  orgao  judicial  colegiado;  e  c)  que  seja  aplicada  na  senten<;a  con- 
denatoria  a  san^ao  de  suspensao  dos  direitos  politicos. 

Conforme  sera  visto  em  momento  oportuno,  a  san^ao  de  suspensao  dos 
direitos  politicos  esta  prevista  para  as  tres  modalidades  de  improbidade  admi¬ 
nistrativa  (arts.  9.°,  10  e  11),  mas  sua  aplica^ao  nao  e  obrigatoria.  Assim,  mesmo 
que  o  agente  seja  condenado  pela  pratica  de  ato  de  improbidade,  e  possivel  que 
a  ele  nao  se  imponha  a  san^ao  de  suspensao  dos  direitos  politicos;  neste  caso, 
nao  teri  incidencia  a  hipdtese  de  inelegibilidade  em  estudo. 

Tambem  £  preciso  que  seja  reconhecida  a  prdtica  de  ato  doloso  de  im¬ 
probidade  que  importe  lesao  ao  patrimonio  publico  e  enriquecimento  ilicito. 
Logo,  conforme  ja  decidido  pelo  TSE,  se  o  candidato  for  condenado  por  ato 
de  improbidade  que  importe  apenas  viola^ao  aos  principios  da  Administrate 
Publica  (art.  11  da  LIA),  nao  tera  incidencia  a  inelegibilidade  do  art.  l.°,  I,  l, 
da  LC  64/1990.259 

Questao  interessante  consiste  em  saber  se  a  inelegibilidade  do  art.  l.°,  I,  1, 
da  Lei  Complementar  64/1990  incide  apenas  nas  hipdteses  de  condena^ao  por 
improbidade  que  implique,  concomitantemente,  lesao  ao  patrimonio  publico  e 
enriquecimento  ilicito. 

Para  parte  da  doutrina,260  a  conjuntiva  “e”,  empregada  no  texto  do  dis- 
positivo  legal  em  exame,  deve  ser  entendida  como  disjuntiva  (ou),  pois  e 
possivel  cogitar  de  lesao  ao  patrimonio  publico  por  ato  doloso  do  agente 
sem  que  haja  correspondente  enriquecimento  ilicito,  assim  como  e  possivel 
cogitar  de  enriquecimento  ilicito  do  agente  sem  que  haja  correspondente 
lesao  ao  erdrio.  Nesse  sentir,  tanto  a  condenato  pela  prdtica  de  ato  doloso 
lesivo  ao  erdrio  (art.  10  da  LIA)  como  a  condena^ao  pela  prdtica  de  ato  que 
importe  em  enriquecimento  ilicito  sao  aptas  a  atrair  a  incidencia  da  hipdtese 
de  inelegibilidade  em  foco. 

Nao  e  esse,  contudo,  o  entendimento  que  prevalece  na  jurisprudence  do 
TSE.  Para  a  Corte  Superior  Eleitoral,  a  condenato  pela  prdtica  de  atos  de  im¬ 
probidade  administrativa  somente  atrai  a  inelegibilidade  descrita  na  alinea  l  do 
inciso  I  do  art.  l.°  da  Lei  Complementar  64/1990  se  reconhecer,  cumulativamen- 
te,  a  ocorrencia  de  enriquecimento  ilicito  e  de  lesao  ao  patrimdnio  publico.261 


m«  £  esse  o  entendimento  do  TSE:  AgR-RO  n°  381187,  rel.  Min.  Aldir  Passarinho  Junior,  j.  15.12.2010. 

2io  Nesse  sentido:  GOMES,  Jos6  Jalro.  Direito  eleitoral.  Sao  Paulo:  Atlas,  2012,  p.  186. 

261  AgR  no  RESp  71-30/SP,  rel.  Min.  Dias  Toffoli,  j.  em  25.10.2012  ( Informativo  TSE  ano  XIV  -  2012,  n.  31). 


6.9  SANC6ES 

6.9.1  Previsao  normativa 

As  san<;6es  fundamentais  aplicaveis  aos  agentes  publicos  que  cometem  atos 
de  improbidade  estao  previstas  no  art.  37,  §  4.°,  da  Constitui^ao  Federal,  que 
assim  dispoe: 

Art.  37  (...)  §  4.°  Os  atos  de  improbidade  administrativa  importarao  a  suspensao  dos  di¬ 
reitos  politicos,  a  perda  da  fun^ao  publica,  a  indisponibilidade  dos  bens  e  o  ressarcimento 

ao  erdrio,  na  forma  e  gradasao  previstas  em  lei,  sem  prejuizo  da  a^ao  penal  cabivel. 

Em  obediencia  a  esse  comando  constitucional,  o  art.  12  da  LIA  estabelece 
que  o  responsdvel  pelo  ato  de  improbidade,  independentemente  das  san^oes 
penais,  civis  e  administrativas  previstas  na  legisla^ao  especifica,  esta  sujeito  as 
seguintes  comina^oes,  que  podem  ser  aplicadas  isolada  ou  cumulativamente,  de 
acordo  com  a  gravidade  do  fato: 

a)  perda  dos  bens  ou  valores  acrescidos  ilicitamente  ao  patrimdnio; 

b)  ressarcimento  integral  do  dano; 

c)  perda  da  fun^ao  publica; 

d)  suspensao  dos  direitos  politicos; 

e)  multa  civil;  e 

f)  proibi^ao  de  contratar  com  o  poder  publico  ou  receber  beneficios  ou  in¬ 
centives  fiscais  ou  crediticios. 

Comparando  as  duas  normas  acima  destacadas,  percebe-se  que  a  LIA 
ampliou  o  niimero  de  san^des  originariamente  previstas  na  Constitui^ao 
Federal. 

No  ponto,  nao  ha  nenhuma  inconstitucionalidade,  pois  que  a  Constitui^ao 
indicou  apenas  uma  rela$ao  minima  de  san^oes,  tendo-se  incumbido  a  lei  de 
amplia-la  para  incluir  outras  adequadas  A  puni<j:ao  dos  autores  de  improbidade 
e  k  recomposi<;ao  do  patrimonio  publico  (material  e  moral),  em  perfeita  con- 
sonancia  com  os  principios  regentes  da  atividade  estatal. 

Como  ja  decidido  pelo  Supremo  Tribunal  Federal:  “As  san^oes  civis  impostas 
pelo  art.  12  da  Lei  n.  8.429/1992  aos  atos  de  improbidade  administrativa  estao 
em  sintonia  com  os  principios  que  regem  a  Administrate  Publica”.262 


242  AgRg  no  RE  598.588/RJ,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Eros  Grau,  j.  15.12.2009. 
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6.9.2  Correspondencia  com  os  tipos  de  improbidade263 

Conforme  visto,  a  LIA  classifica  os  atos  de  improbidade  administrativa 
em  tr£s  modalidades  distintas,  a  saber:  enriquecimento  ilicito  (art.  9.°),  lesao  ao 
erario  (art.  10)  e  atentado  contra  os  prindpios  da  Administrate  Publica  (art.  11). 

Acompanhando  essa  classifica^ao,  o  art.  12  da  LIA  estipula  em  seus  incisos 
I,  II  e  III  as  san^oes  aplicaveis,  respectivamente,  as  modalidades  de  improbidade 
previstas  nos  arts.  9.°,  10  e  11. 

Para  a  hipotese  de  enriquecimento  ilicito,  o  inciso  I  do  art.  12  preve  as 
seguintes  san^oes: 

•  perda  dos  bens  ou  valores  acrescidos  ilicitamente  ao  patrimdnio; 

•  ressarcimento  integral  do  dano,  quando  houver; 

•  perda  da  funqio  publica; 

•  suspensao  dos  direitos  politicos  de  oito  a  dez  anos; 

.  pagamento  de  multa  civil  de  ate  tres  vezes  o  valor  do  acrescimo  patrimo¬ 
nial;  e 

.  proibi^ao  de  contratar  com  o  Poder  Publico  ou  receber  beneficios  ou  incen¬ 
tives  fiscais  ou  crediticios,  direta  ou  indiretamente,  ainda  que  por  intermedio 
de  pessoa  juridica  da  qual  seja  socio  majoritario,  pelo  prazo  de  dez  anos. 

J&  para  a  hipotese  de  lesao  ao  erario  o  inciso  II  do  art.  12  estipula  as 
seguintes  san^oes: 

•  ressarcimento  integral  do  dano; 

•  perda  dos  bens  ou  valores  acrescidos  ilicitamente  ao  patrimonio,  se  con- 
correr  essa  circunstancia; 

•  perda  da  fun<;ao  publica; 

•  suspensao  dos  direitos  politicos  de  cinco  a  oito  anos; 

.  pagamento  de  multa  civil  de  ate  duas  vezes  o  valor  do  dano;  e 
.  proibi(?ao  de  contratar  com  o  Poder  Publico  ou  receber  beneficios  ou  incen¬ 
tives  fiscais  ou  crediticios,  direta  ou  indiretamente,  ainda  que  por  intermedio 
de  pessoa  juridica  da  qual  seja  s6cio  majoritario,  pelo  prazo  de  cinco  anos. 

E,  finalmente,  para  a  hipotese  de  atentado  aos  prindpios  da  administrate, 
o  inciso  III  do  art.  12  traz  as  seguintes  sanies: 

Optou-se  por  tratar  das  sangoes  inseridas  no  artigo  12,  IV.  pela  LC  157/2016,  em  t6pico  separado  (6.8.2.5.4). 
Para  um  completo  estudo  das  sangoes  da  LIA,  portanto,  recomenda-se  a  leitura  do  dtado  tdplco. 
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•  ressarcimento  integral  do  dano,  se  houver; 

•  perda  da  fun^ao  publica; 

•  suspensao  dos  direitos  politicos  de  tres  a  cinco  anos; 

•  pagamento  de  multa  civil  de  ate  cem  vezes  o  valor  da  remunera^ao  perce- 
bida  pelo  agente;  e 

•  proibic^ao  de  contratar  com  o  Poder  Publico  ou  receber  beneficios  ou  incen¬ 
tives  fiscais  ou  crediticios,  direta  ou  indiretamente,  ainda  que  por  intermedio 
de  pessoa  juridica  da  qual  seja  socio  majoritario,  pelo  prazo  de  tres  anos. 

Pela  leitura  do  art.  12,  percebe-se  que  algumas  das  sangoes  ( suspensao 
dos  direitos  politicos,  multa  civil  e  proibi$ao  de  contratar  com  o  Poder  Publico  ou 
receber  beneficios  fiscais  ou  crediticios )  estao  graduadas  segundo  a  modalidade 
de  improbidade  praticada. 

O  quadro  a  seguir  bem  sintetiza  essa  grada<;ao  das  sangoes: 


Modalidades 
de  Improbidade 
Administrativa 

Suspensao  dos 
direitos  politicos 

Multa  civil 

Proibicao  de  contratar 
com  o  Poder  Publico 
ou  receber  beneficios 
ou  incentivos  fiscais  ou 
crediticios 

Enriquecimento 
ilicito  (art.  9.°) 

8  a  10  anos 

Ate  tres  vezes  o  valor 
do  acrescimo  patri¬ 
monial 

Por  10  anos 

Lesao  ao  erario 
(art.  10) 

5  a  8  anos 

At6  2  vezes  o  valor  do 
dano 

Por  5  anos 

Atentado  contra 
os  prindpios  da 
Administragao 
Publica  (art.  11) 

3  a  5  anos 

Ate  100  vezes  o  valor 
da  remuneracao  perce- 
bida  pelo  agente 

Por  3  anos 

6.9.3  Especies 

6.9.3. 1  Perdas  de  bens  e  valores 

A  santo264  de  perda  dos  bens  ou  valores  acrescidos  ilicitamente  ao  pa¬ 
trimonio  estd  prevista  no  art.  12,  I  e  II,  da  LIA,  o  que  significa  dizer  que  ela 
so  se  aplica  &s  modalidades  de  improbidade  previstas  no  art.  9.°  ( enriquecimento 
ilicito )  e  10  ( lesao  ao  erario)  da  mesma  lei. 


264  Para  Emerson  Garcia  e  Rog6rio  Pacheco  Alves,  a  perda  de  bens  ou  valores  nao  representa  verdadeira  sangao, 
pois  buscarS  unicamente  reconduzir  o  agente  &  situagao  anterior  a  pratica  do  ilicito  (Improbidade  administrativa. 
4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  427).  No  mesmo  sentido,  altes,  j3  decidiu  o  STJ,  REsp  631.301/RS, 
rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  12.09.2006. 
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E  intuitivo  que  o  agente  publico,  ao  praticar  o  ato  de  improbidade  previsto 
no  art.  9.°,  acres<;a  bens  ou  valores  ilicitamente  ao  seu  patrimonio.265  Dai  a  per- 
tin£ncia  da  sangao  em  foco,  que  busca  reconduzir  o  agente  a  situa<;ao  anterior 
a  pratica  do  ilicito,  inclusive  nos  casos  em  que  a  vantagem  indevida  tenha  sido 
obtida  mediante  presta^ao  negativa  (ex.:  art.  9.°,  IV). 

Ja  na  hipotese  do  art.  10,  tal  sangao  so  tera  cabimento  quando  a  conduta 
improba  do  agente  publico  possibilitar  o  enriquecimento  ilicito  de  terceiro, 
como  se  verifica,  por  exemplo,  nas  situates  tipificadas  nos  incisos  I,  II  e  XII 
do  citado  dispositivo. 

Note-se  que  tal  sangao  poderd  ser  cumulada  com  a  de  ressarcimento  in¬ 
tegral  do  dano,  como  na  hipdtese  do  art.  9.°,  Ill  (celebra^ao  de  negocio  por 
pre<^o  subfaturado),  em  que  a  vantagem  indevida  percebida  pelo  agente  provem 
diretamente  do  particular,  nao  se  confundindo,  portanto,  com  o  dano  causado 
ao  erario,  de  suporte  fatico  diverso. 

A  sangao  em  exame  incidira  sobre  os  bens  acrescidos  ilicitamente 
ao  patrimonio  do  agente,  bem  como  sobre  seus  frutos  e  produtos  (ex.: 
dinheiro  obtido  com  a  venda  de  bem  subtraido  do  er&rio;  acrescimos  finan- 
ceiros  obtidos  com  a  aplica^ao  dos  valores  etc.),  quer  hajam  pertencido  k 
Administra^ao  ( como  na  hipotese  do  art.  9.°,  XI),  quer  nao  ( como  na  hipotese 
do  art.  9.°,  I). 

Ainda  quanto  ao  alcance  da  sangao,  cabe  destacar  que  ela  so  atinge  os  bens 
acrescidos  ap6s  a  prdtica  do  ato  de  improbidade.266 

E  se  a  restitui^ao  nao  for  possivel,  seja  porque  os  bens  ou  valores  foram 
consumidos  pelo  agente  improbo,  seja  porque  foram  repassados  para  terceiros 
de  boa-fe,  se  perderam  ou  se  deterioraram?  Nesse  caso,  a  obriga^ao  converter-  I 
-se-a  em  perdas  e  danos,  cabendo  a  indeniza^ao  sobre  o  equivalente  existente 
no  patrimbnio  do  infrator.267 

Com  ressonancia  no  texto  constitucional  (art.  5.°,  XLV  e  XLVI,  b),  tal  re-  I 
primenda  se  aplica  ao  agente  publico,  aos  terceiros  beneficiarios,  aos  participes 
e  aos  seus  sucessores,  nos  ditames  dos  arts.  3.°,  6.°  e  8.°  da  LIA. 

Por  ultimo,  anote-se  que  a  sangao  de  perda  dos  bens  ou  valores  havidos 
ilicitamente  revertera  em  favor  da  pessoa  juridica  prejudicada  pelo  ato  im¬ 
probo,  nos  ditames  do  art.  18  da  LIA.268  1 


245  STJ,  REsp  1.140.315/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  10.08.2010. 

244  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Manual  de  direlto  administrative).  23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  I 

2010.  p.  1.189. 

247  A  propbsito:  DECOMAIN,  Pedro  Roberto.  Improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Dialetica,  2008.  p.  206. 

244  “Art.  18.  A  sentenga  que  julgar  procedente  agio  civil  de  reparagSo  de  dano  ou  decretar  a  perda  dos  bens 
havidos  ilicitamente  determinara  o  pagamento  ou  a  reversao  dos  bens,  conforme  o  caso,  em  favor  da  pessoa 
juridica  prejudicada  pelo  ilicito." 


6.9.3.2  Ressarcimento  integral  do  dano 

A  sangao269  de  ressarcimento  integral  do  dano  esta  prevista  no  art.  12,  I, 
II  e  III,  da  LIA,  o  que  significa  que  ela  atinge  todas  as  modalidades  de  impro¬ 
bidade  administrativa  (arts.  9.°,  10  e  11). 

No  que  concerne  k  modalidade  de  improbidade  que  importa  em  lesao  ao 
erario  (art.  10),  da  qual  a  perda  patrimonial  e  elemento  essencial,  a  aplica<;ao 
da  sangao  em  epigrafe  6  intuitiva;  ja  em  rela^ao  a  modalidade  que  importa  em 
enriquecimento  ilicito  (art.  9.°)  sua  aplica^ao  estd  condicionada  a  efetiva  ocor- 
rencia  de  perda  patrimonial,  nem  sempre  presente. 

Duvidas  podem  surgir  em  rela^ao  a  aplica^ao  dessa  reprimenda  para 
a  hipdtese  de  atentado  contra  os  prindpios  da  Administra^ao  Publica  (art. 
11).  Afinal,  vimos  que  a  aplica^ao  dessa  modalidade  de  improbidade  pres- 
supoe  a  aus£ncia  de  lesao  ao  erario.  Nesse  particular,  o  objetivo  da  LIA  6 
assegurar  a  repara^ao  de  todo  e  qualquer  dano  a  probidade  administrati¬ 
va,  quer  seja  ele  material,  quer  seja  ele  moral.  Dai  ser  correta  a  previsao 
dessa  sangao  tambem  para  os  atos  de  improbidade  previstos  no  art.  11, 
potencialmente  ofensivos  aos  valores  morais  da  Administra^ao  Publica  e  da 
propria  coletividade. 

Note-se  que  para  essa  sangao  nao  ha  grada^ao:  o  ressarcimento  devera 
ser  integral,  em  consonancia  com  o  art.  37,  §  4.°,  da  Constitui^ao,  e  com  o  art. 
5.°  da  LIA.270  Tanto  6  assim  que  concorre  a  Fazenda  Publica  ajuizar  as  a^oes 
necessarias  para  sua  complementa<;ao.  A  proposito,  confira-se  o  teor  do  §  2.° 
do  art.  17  da  LIA:  “A  Fazenda  Publica,  quando  for  o  caso,  promovera  as  a^oes 
necessdrias  k  complementa^ao  do  ressarcimento  do  patrimonio  publico”. 

A  expressao  “quando  for  o  caso”,  empregada  pelo  legislador  no  citado 
dispositivo,  na  cirurgica  observa<;ao  de  Emerson  Garcia,  quer  significar  que 
a  atua9ao  complementar  da  Fazenda  Publica  so  sera  admitida  quando:  l.°)  o 
ressarcimento  integral  nao  for  alcan^ado  na  a<;ao  de  improbidade:  2.°)  a  Fazen¬ 
da  nao  houver  integrado  o  polo  ativo  da  a<;ao;  e  3.°)  a  dimensao  do  dano  nao 
tenha  sido  discutida  ou  guarde  rela^ao  com  fatos  supervenientes,  sob  pena  de 
vulnera<;ao  do  instituto  da  coisa  julgada.271 


247  Para  Marino  Pazzaglini  Filho,  o  ressarcimento  integral  do  dano  nao  tem  natureza  juridica  de  sangao,  mas 
sim  de  indenizagao  ( Lei  de  improbidade  administrativa  comentada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  121).  No  ponto, 
seguimos  a  ligao  de  Teori  Albino  Zavascki,  para  quern  o  ressarcimento  ao  erario  e  "uma  sangao  em  sentido 
gen6rico,  sendo  disciplinada  pelo  regime  juridico  da  responsabilidade  civil".  Segundo  o  autor,  trata-se  da  “mais 
elementar  e  natural  sangao  juridica  para  os  casos  de  infragao  ao  direito  que  acarretem  lesoes  patrimonial  ou 
morais”  (Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2009. 
P.  97). 

270  “Art.  5.°  Ocorrendo  les3o  ao  patrimonio  publico  por  agao  ou  omissao,  dolosa  ou  culposa,  do  agente  ou  de 
terceiro,  dar-se-a  o  integral  ressarcimento  do  dano." 

271  GARCIA,  Emerson:  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 
2008.  p.  430. 
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atencAo 

Conforme  visto,  na  hip6tese  prevista  no  parSgrafo  unico  do  art.  l.°,  a  LIA  limita  a  sangao 
de  ressarcimento  a  repercussao  do  ilfcito  sobre  a  contribuigao  dos  cofres  publicos  das 
entidades  nele  referidas. 

Dada  a  natureza  civil  da  reprimenda,  sao  perfeitamente  aplicaveis,  na 
especie,  as  normas  previstas  no  Cddigo  Civil  para  as  perdas  e  danos,  inclusive 
no  que  respeita  aos  lucros  cessantes  (CC,  art.  402). 

O  agente  publico,  o  beneficiario  e  o  participe  do  ato  de  improbidade 
lesivo  ao  patrimonio  publico  respondem  solidariamente272  pelo  ressarcimento 
do  dano,  por  forga  do  disposto  nos  arts.  3.°  e  5.°  da  LIA,  sem  prejuizo  da  res- 
ponsabilidade  dos  seus  sucessores,  ate  o  limite  do  valor  da  heranga  (art.  8.°). 

O  destinatario  do  ressarcimento  e  a  pessoa  juridica  prejudicada  pelo  ato 
de  improbidade  (art.  18). 

Por  ultimo,  registre-se  que  a  pretensao  de  obter  o  ressarcimento  integral 
do  dano  ao  patrimonio  publico  £  imprescritivel,  por  forga  do  disposto  no  art. 
37,  §  5.°,  da  Constituigao  Federal.273 

6.9.3.2.1  A  questao  do  dano  moral 

A  possibilidade  de  condenagao  do  agente  improbo  ao  ressarcimento  do 
dano  moral  e  admitida  quase  a  unanimidade  pela  doutrina.274 

Nem  poderia  ser  diferente.  Conforme  visto,  esta  consolidado  na  juris¬ 
prudence  do  Superior  Tribunal  de  Justiga  o  entendimento  de  que  a  defesa  da 
probidade  administrativa  tern  natureza  de  direito  difuso>  passivel  de  tutela  por 
meio  de  agao  civil  publica.  Aplicam-se,  portanto,  as  agoes  civis  de  improbidade 
as  normas  da  Lei  7.347/1985  (Lei  da  Agao  Civil  Publica),  no  que  nao  contra- 
riarem  os  dispositivos  da  LIA. 

E,  ainda  mais  importante,  nao  podemos  olvidar  que  a  Lei  da  Agao  Civil 
Publica  preve  expressamente  a  possibilidade  de  reparagao  dos  danos  morais,  logo 
em  seu  art.  I.0,275  em  perfeita  consonancia,  alias,  com  a  Constituigao  Federal 

J7J  A  proposito,  veja-se:  REsp  678599/MG,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Joao  Otavio  de  Noronha,  j.  24.10.2006. 

273  Conforme  ser$  visto  no  topico  6.13.7,  o  STF  restringiu  a  cliusula  de  imprescritibilidade  da  pretensao  de 
ressarcimento  de  dano  ao  erario,  prevista  no  artigo  37,  §  5°,  da  CF,  £s  hipoteses  de  atos  de  improbidade 
administrativa  dolosos. 

274  Entre  outros,  vejam-se:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de 
Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  431-434;  e  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrative. 
23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2010.  p.  1.190. 

275  Lei  7.347/1985,  art.  1.®  "Regem-se  pelas  disposigoes  desta  Lei,  sem  prejuizo  da  agao  popular,  as  agoes  de 
responsabilidade  por  danos  morais  e  patrimoniais  causados:  (...)”. 
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(art.  5.°,  X)  e  com  o  espirito  da  LIA  que,  nos  arts.  5.°  e  12,  estabelece  a  repri¬ 
menda  de  ressarcimento  integral  do  dano,  abarcando  nao  so  o  dano  material  a 
Administragao  Publica,  como  tambem  o  dano  moral  causado  a  entidade  publica 
vitimada  ou  a  prdpria  sociedade. 

Nesse  passo,  saliente-se  que  a  jurisprudence  do  STJ  consolidou  o  en¬ 
tendimento  de  que  as  pessoas  juridicas  tambem  podem  sofrer  dano  moral 
(Sumula  227).  Sendo  assim,  nada  justificaria  a  exclusao  das  pessoas  juridicas  de 
direito  publico,  pois  um  ato  improbo  pode  gerar  um  enorme  descredito  para 
a  entidade  publica  vitimada,  que  tambem  goza  de  determinado  conceito  junto 
&  coletividade,  do  qual  muito  dependem  o  equilibrio  social  e  a  subsistence  de 
varias  negociagdes. 

E  mais:  essa  possibilidade  de  reparagao  do  dano  moral  em  face  de  pessoas 
juridicas  tambem  e  um  ponto  de  partida  para  que  se  aceite  sua  extensao  ao 
campo  dos  interesses  transindividuais.  Isso  porque  a  dor  psiquica  na  qual  se 
baseou  a  teoria  do  dano  moral  individual  acaba  cedendo  espago,  no  caso  do 
dano  moral  coletivo,  a  um  sentimento  de  desaprego  que  afeta  negativamente 
toda  a  coletividade.276 

A  proposito,  registre-se  que  o  proprio  STJ  tern  reconhecido  o  cabimento 
de  danos  morais  em  agoes  de  improbidade: 

Nao  hd  vedagao  legal  ao  entendimento  de  que  cabem  danos  morais  em  agoes  que  discutam 
improbidade  administrativa  seja  pela  frustragao  trazida  pelo  ato  improbo  na  comunidade,  seja 
pelo  desprestigio  efetivo  causado  a  entidade  publica  que  dificulte  a  agao  estatal.  A  aferigao 
de  tal  dano  deve  ser  feita  no  caso  concreto  com  base  em  analise  detida  das  provas  dos 
autos  que  comprovem  efetivo  dano  a  coletividade,  os  quais  ultrapassam  a  mera  insatisfagao 
com  a  atividade  administrativa.277 

Resumindo,  quer  seja  pelo  desprestigio  causado  a  entidade  publica  lesada, 
quer  seja  pelo  sentimento  de  desaprego  que  afeta  negativamente  toda  a  coleti¬ 
vidade,  e  possivel  a  condenagao  do  agente  publico  ao  ressarcimento  dos  danos 
morais  decorrentes  da  sua  conduta  improba. 

6. 9.3.3  Perda  do  fungao  publica 

A  sangao  de  perda  da  fungao  publica  enseja  a  extingao  do  vinculo  juri- 
dico  existente  entre  o  agente  publico  e  a  entidade  vitimada  pelo  ato  improbo. 

276  Nesse  sentido,  aliAs,  ja  decidiu  o  STJ:  REsp  1.057.274/RS,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  l.°.12.2009. 

277  REsp  960926/MG,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  18.03.2008.  Em  isual  sentido,  vejam-se:  REsp  960926/ 
MG,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  18.03.2008;  e  REsp  261691/MG,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon, 
j.  28.05.2002.  Em  sentido  contririo:  REsp  821891/SP,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  08.04.2008. 
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No  universo  da  LIA,  a  expressao  “fungao  publica”  deve  ser  interpretada 
em  consondncia  com  a  nogao  de  agente  publico,  fixada  no  art.  2.°.  Em  outras 
palavras,  a  nogao  de  fungao  publica  deve  ser  compreendida  em  sentido  amplo, 
de  modo  a  abrigar  as  fungoes  desempenhadas  por  todos  aqueles  que  exergam 
qualquer  especie  de  atividade  nas  pessoas  juridicas  de  direito  publico  e  de  direito 
privado  elencadas  no  art.  l.°. 

Posto  isso,  d  intuitivo  que  referida  sangao  nao  alcanna  o  terceiro  beneficidrio 
ou  participe  do  ato  improbo,  desvinculado  da  Administragao  Publica  (particu¬ 
lar),  como  indica  a  prbpria  LIA  no  art.  3.°  com  a  expressao  “no  que  couber”. 

Com  previsao  no  texto  constitucional  (art.  37,  §  4.°)  e  na  LIA  (art. 
12,  I,  II  e  III),  referida  sangao  pode  ser  aplicada  pela  pratica  de  qualquer 
modalidade  de  improbidade  administrativa  ( enriquecimento  iltcito,  lesdo  ao 
erdrio  e  atentado  contra  os  prindpios  regentes  da  atividade  estatal)  e  produz 
efeitos  somente  apos  o  transito  em  julgado  da  sentenga  condenatbria  (art. 
20,  caput,  da  LIA). 

A  finalidade  da  sangao  em  exame,  de  natureza  politico-administrativa,  d 
afastar  dos  quadros  da  Administragao  Publica  todos  os  agentes  que  demonstraram 
pouco  ou  nenhum  aprego  pelos  prindpios  regentes  da  atividade  estatal,  denotando 
uma  deformidade  de  carater  incompativel  com  a  natureza  da  fungao  exercida. 

6.9.3.3.1  Aplicabilidade  da  sangao  de  perda  da  fungao  aos 
aposentados 

Cinge-se  a  questao  d  andlise  da  aplicabilidade  da  sangao  de  perda  da 
fungao  publica  aos  agentes  improbos  que,  por  ocasiao  da  prolagao  da  sentenga 
condenatoria,  estejam  na  inatividade. 

Para  autorizada  doutrina,  a  sangao  de  perda  da  fungao  publica  tambdm 
pode  atingir  os  agentes  aposentados.278  Para  tanto,  bastard  ao  juiz,  ao  prolatar  a 
sentenga,  anular  o  ato  de  aposentadoria  e  decretar  a  perda  da  fungao  publica. 
Argumenta-se,  nesse  sentido,  que  a  perda  da  fungao  decorre  da  incongruencia  da 
manutengao  do  vinculo  juridico  entre  a  Administragao  e  o  servidor  improbo,  e 
implica,  se  for  o  caso,  no  cancelamento  da  aposentadoria,  simples  continuidade 
da  relagao  administrativa  anterior. 

Outros,  contudo,  entendem  que  a  sangao  de  perda  da  fungao  publica  nao 
tern  inciddncia  sobre  os  agentes  aposentados.  Isso  porque,  em  caso  de  inatividade, 
a  aposentadoria  jd  tera  operado  a  extingao  do  vinculo  administrative  existente 

276  Nesse  sentido.  vejam-se:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogdrio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de 
Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  450,  e  MARTINS  JUNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4,  ed.  Sao 
Paulo:  Saraiva,  2009,  p.  364. 
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entre  o  agente  publico  e  a  Administragao;  e,  quanto  ao  vinculo  previdenciario, 
sb  podera  ser  extinto  por  meio  de  outro  tipo  de  punigao,  a  saber,  a  cassagao  da 
aposentadoria,  nao  prevista  expressamente  na  LIA  e  que  com  a  perda  da  fungao 
publica  nao  se  confunde.279  Nesse  sentido,  alias,  jd  decidiu  o  STJ: 

O  direito  a  aposentadoria  submete-se  aos  requisitos  pr6prios  do  regime  juridico  contribu- 
tivo,  e  sua  extingao  nao  e  decorrencia  ldgica  da  perda  da  fungao  publica  posteriormente 
decretada.  A  cassagao  do  referido  beneficio  previdenciario  nao  consta  no  titulo  executivo 
nem  constitui  sangao  prevista  na  Lei  8.429/ 1992. 280 

Respeitadas  as  vozes  contrarias,  tambdm  perfilhamos  esse  segundo  enten- 
dimento.  Com  efeito,  na  atual  sistematica  da  LIA,  se  o  agente  publico  estiver 
inativo  por  ocasiao  da  prolagao  da  sentenga,  a  sangao  de  perda  da  fungao  publica 
sequer  poderd  ser  aplicada,  dada  a  perda  do  seu  objeto  (afinal,  com  o  advento 
da  aposentadoria,  a  fungao  publica  nem  mais  existird). 

Frise-se,  ademais,  que  o  direito  d  aposentadoria,  consoante  manifestado  pela 
Corte  Superior  no  julgado  acima  transcrito,  submete-se  aos  requisitos  prbprios 
do  regime  juridico  contributivo  e  a  sua  extingao  nao  d  decorrencia  16gica  da 
perda  da  fungao  publica  posteriormente  decretada. 

E,  ainda  mais  importante,  tem-se  que  a  cassagao  da  aposentadoria  -  san¬ 
gao  que  nao  se  confunde  com  a  perda  da  fungao  publica,  na  medida  em  que 
atingem  vinculos  juridicos  diversos  -  nao  esta  prevista  na  Lei  8.429/1992.  Dai 
ser  correto  concluir  que  sua  aplicagao  em  sede  de  agao  civil  de  improbidade  s6 
seria  factivel  se  ao  aplicador  do  Direito  fosse  dado  interpretar  extensivamente  o 
art.  12  da  LIA,  para  considerar  a  cassagao  da  aposentadoria  como  um  desdo- 
bramento  natural  da  sangao  de  perda  da  fungao  publica.  Ocorre  que  referido 
dispositivo,  como  toda  e  qualquer  norma  restritiva  de  direitos,  nao  comporta 
interpretagao  extensiva,  sob  pena  de  vulneragao  dos  prindpios  constitucionais 
da  legalidade,  seguranga  juridica  e  devido  processo  legal. 

Pensemos,  agora,  numa  outra  situagao  hipotdtica:  o  agente  improbo  se 
aposenta  ap6s  a  sentenga  condenatbria  e  antes  do  transito  em  julgado.  Nesse 
caso,  a  solugao  adotada  serd  a  mesma.  Aldm  da  ausencia  de  previsao  legal  para 
a  cassagao  da  aposentadoria  na  LIA,  outros  dois  aspectos,  de  ordem  processual, 
impediriam  a  aplicagao  de  tal  sangao  em  sede  de  agao  civil  de  improbidade:  l.°) 
a  cassagao  do  referido  beneficio  previdencidrio  nao  constara  no  titulo  executi¬ 
vo;  e  2.°)  a  sentenga  que  determina  a  perda  da  fungao  publica  d  condenatbria 
e  com  efeitos  ex  nunc,  nao  podendo  produzir  efeitos  retroativos  ao  decisum. 

279  A  prop6sito:  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrative.  23.  ed.  Rio  de  Janeiro: 
Lumen  Juris,  2010.  p.  1191. 

280  REsp  1186123/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  02.12.2010;  no  mesmo  sentido:  REsp  1.643.337/ 
MG,  l1  Turma,  rel.  Min.  S6rgio  Kukina,  j.  09.04.2018. 
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A  prop6sito,  nos  termos  do  art.  20  da  LIA,  “a  perda  da  fungao  publica  e  a 
suspensao  dos  direitos  politicos  so  se  efetivam  com  o  transito  em  julgado  da 
sentenga  condenatbria”. 

Em  conclusao,  tem-se: 

a)  a  LIA  poderia  e  deveria  ter  previsto  a  sangao  de  cassagao  da  aposentado- 
ria,  mas  nao  o  fez; 

b)  diante  da  ausencia  de  previsao  legal,  referida  sangao  nao  pode  ser  aplica- 
da  ao  agente  em  sede  de  agao  civil  de  improbidade  administrativa,  sem 
prejuizo  de  seu  eventual  cabimento  como  penalidade  administrativa  dis- 
ciplinar,  com  base  no  estatuto  funcional  ao  qual  estava  submetido  o  agen¬ 
te  improbo;281 

c)  identificada  a  falha  no  sistema  de  punigao  dos  atos  de  improbidade  ad¬ 
ministrativa,  nada  impede,  ao  contrario,  recomenda-se  o  aperfeigoa- 
mento  da  LIA  (de  legeferenda),  para  inserir  a  cassagao  da  aposentadoria 
entre  as  sangoes  aplicdveis  ao  agente  improbo,  quer  seja  diretamente, 
quer  seja  por  meio  da  conversao  automatica  da  perda  da  fungao  publi¬ 
ca,  para  o  caso  de  inatividade  superveniente  a  sentenga  condenatoria 
recorrivel. 

6.9.3.3.2  Aplicabilidade  da  sangao  de  perda  da  fungao  aos  agentes 
politicos 

Conforme  visto  no  item  6.6.2. 1.1,  o  Supremo  Tribunal  Federal,  no  julga- 
mento  da  Petigao  3.240-DF,  enffentou  a  polemica  questao  envolvendo  a  aplica¬ 
gao  da  LIA  aos  agentes  politicos  para  os  quais  a  Constituigao  Federal  instituiu 
expressamente  um  regime  especial  de  julgamento  por  crimes  de  responsabilidade 
(disciplinados  pela  Lei  1.079/ 1950). 282 

Na  ocasiao,  por  maioria  de  votos,  decidiu  o  Pleno  que  todos  os  agentes 
politicos,  com  excegao  do  Presidente  da  Republica,  encontram-se  sujei- 
tos  a  um  duplo  regime  sancionatorio,  de  modo  que  se  submetem  tanto 
a  responsabilizagao  civil  pelos  atos  de  improbidade  administrativa,  quanto 
a  responsabilizagao  politico-administrativa  por  crimes  de  responsabilidade. 
Alinhando-se,  portanto,  a  jurisprud&ncia  do  STJ,  decidiu  a  Suprema  Corte  que 


261  A  cassagao  da  aposentadoria  esta  prevista,  por  exemplo,  no  Estatuto  dos  Servidores  Civis  da  Uniao  (Lei 
B.112/1990,  art.  127,  IV). 

282  Sao  eles:  Presidente  e  Vice-Presidente  da  Republica,  Ministros  de  Estado  e  os  Comandantes  da  Marinha,  do 
Exerdto  e  da  Aeroniutica  nos  crimes  da  mesma  natureza  conexos  com  aqueles,  os  Ministros  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  o  Procurador-Geral  da  Republica,  o  Advogado-Geral  da  Uniao,  os  membros  dos  Tribunals 
Superiores,  os  do  Tribunal  de  Contas  da  Uniao  e  os  chefes  de  missao  diplomatics  de  carter  permanente. 


a  unica  excegao  ao  duplo  regime  sancionatorio  em  materia  de  improbidade 
se  refere  aos  atos  praticados  pelo  Presidente  da  Republica,  conforme  previsao 
do  art.  85,  V,  da  Constituigao  Federal.283 

Neste  topico,  o  objetivo  nao  e  retomar  essa  discussao.  A  ideia  e  analisar  se 
a  sangao  de  perda  da  fungao  publica,  prevista  tanto  no  artigo  37,  §  4°,  da  CF, 
como  no  artigo  12  da  LIA,  pode  ser  aplicada  a  todos  os  agentes  politicos,  ou 
se  em  relagao  a  alguns  deles  existem  restrigoes  k  sua  aplicagao. 

Pois  bem.  Se,  por  um  lado,  e  correto  afirmar  que  a  LIA  alcanga  todo  e 
qualquer  agente  politico,  com  excegao  do  Presidente  da  Republica,  por  outro, 
e  preciso  ressaltar  que  a  aplicagao  das  sangoes  nela  previstas  faz-se,  em  certos 
casos,  sob  restrigoes. 

Por  exemplo,  em  relagao  aos  Deputados  e  Senadores  nao  pode  ser  aplicada 
a  sangao  de  perda  da  fungao  publica,  que  importaria  na  perda  do  mandato, 
porque  tal  medida  e  da  competencia  da  Camara  ou  do  Senado,  conforme  o 
caso,  tal  como  previsto  no  art.  55  da  CF. 

Nada  impede,  contudo,  que  se  imponha  a  sangao  de  suspensao  dos  direitos 
politicos  ao  Deputado  Federal  ou  ao  Senador,  em  agao  civil  por  improbidade 
administrativa,  a  teor  do  disposto  no  art.  15,  V,  da  CF.  Nesse  caso,  a  perda  do 
mandato  sera  “declarada  pela  Mesa  da  Casa  Respectiva,  de  oficio  ou  mediante 
provocagao  de  qualquer  de  seus  membros  ou  de  partido  politico  representado 
no  Congresso  Nacional,  assegurada  ampla  defesa”  (art.  55,  §  3.°,  da  CF). 

No  particular,  registre-se  que  a  declaragao  da  extingao  do  mandado  par- 
lamentar  pela  Mesa  b  ato  vinculado.  Vale  dizer,  comunicada  a  suspensao  dos 
direitos  politicos  do  parlamentar  por  decisao  judicial  transitada  em  julgado  e 
solicitada  a  adogao  de  providencias  para  a  execugao  do  julgado,  nao  cabe  outra 
conduta  k  Mesa  senao  declarar  a  perda  do  mandato  eletivo.  £  esse,  inclusive, 
o  entendimento  do  STF: 

Extingao  de  mandato  parlamentar  em  decorrSncia  de  sentenga  proferida  em  agao  de 
improbidade  administrativa,  que  suspendeu,  por  seis  anos,  os  direitos  politicos  do  titular 
do  mandato.  Ato  da  Mesa  da  CUmara  dos  Deputados  que  sobrestou  o  procedimento  de 
declaragao  de  perda  do  mandato,  sob  alegagao  de  inocorrencia  do  transito  em  julgado  da 
decisao  judicial.  Em  hipotese  de  extingao  de  mandado  parlamentar,  a  sua  declaragao  pela 
Mesa  £  ato  vinculado  a  exist£ncia  do  fato  objetivo  que  a  determina,  cuja  realidade  ou  nao  o 
interessado  pode  induvidosamente  submeter  ao  controle  jurisdicional.  No  caso,  comunicada 
a  suspensao  dos  direitos  politicos  do  litisconsorte  passivo  por  decisao  judicial  e  solicitada 
a  adogao  de  providencias  para  a  execugao  do  julgado,  de  acordo  com  determinagao  do 
Superior  Tribunal  de  Justiga,  nao  cabia  outra  conduta  k  autoridade  coatora  senao  declarar 
a  perda  do  mandato  do  parlamentar.  Mandado  de  seguranga:  deferimento.284 


283  Pet.  3.240-DF,  Pleno,  rel.  Min.  Teori  Zavasckl,  rel.  para  o  acbrdio  Min.  Roberto  Barroso,  j.  08.08.2018. 

284  MS  25461/DF,  Pleno,  rel.  Min.  Sepulveda  Pertence,  j.  29.06.2006. 
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A  mesma  conclusao  aplica-se  aos  Deputados  estaduais,  por  forga  do  art 
27,  §  l.°,  da  CF. 

Ja  para  os  vereadores  nao  existe  norma  semelhante  na  CF,  podendo  aplicar- 
-se-lhes  diretamente  a  pena  de  perda  da  fungao  publica. 

Quanto  aos  Chefes  dos  Executivos  Estaduais  e  Municipals,  e  respectivos 
secretaries,  remarque-se  que  estao  sujeitos  a  todas  as  sangoes  da  LIA,  inclusi¬ 
ve  a  perda  da  fungao  publica,  uma  vez  que  em  relagao  a  tais  agentes  nao  ha 
previsao  constitucional  de  aplicagao  privativa  de  qualquer  tipo  de  sangao,  nao 
se  admitindo  a  aplicagao  do  principio  da  simetria  pela  legislagao  infraconsti- 
tucional  para  lhes  assegurarem  todas  as  prerrogativas  outorgadas  ao  Presidente 
da  Republica  pela  Constituigao  Federal.285 

Por  outro  lado,  cabe  destacar  que  os  agentes  publicos  vitalicios  (membros 
da  Magistratura,  do  Ministerio  Publico  e  do  Tribunal  e  Contas)  tamb&m  estao 
sujeitos  a  todas  as  sangoes  da  LIA,  inclusive  k  perda  da  fungao  publica. 

No  ponto,  anote-se  que  a  prdpria  Constituigao  Federal  indicou  a  “sentenga 
judicial  transitada  em  julgado”  como  uma  das  hipoteses  possiveis  de  perda  do 
cargo  para  tais  agentes  (arts.  95,  I,  e  128,  §  5.°,  I,  a).  Em  consonancia  com  essa 
regra,  a  LIA  dispoe,  no  art.  20,  caput,  que  a  perda  da  fungao  publica  s 6  se  efetiva 
com  o  transito  em  julgado  da  senten9a  condenatoria  (art.  20).286 

Seguindo  esse  entendimento,  o  STJ  ja  decidiu  que  a  perda  da  fungao  publica 
por  ato  de  improbidade  administrativa  de  membro  do  Ministerio  Publico  (art.  240, 
V,  b,  da  Lei  Complementar  75/1993)  pode  ser  determinada  tanto  pelo  transito  em 
julgado  de  senten9a  condenatoria  em  agao  especifica,  proposta  pelo  Procurador- 
-Geral  apos  previo  procedimento  administrative,  como  pelo  transito  em  julgado 
da  senten9a  condenatoria  proferida  em  agao  civil  de  improbidade  administrativa, 
proposta  pelo  Ministerio  Publico  ou  pela  pessoa  juridica  interessada  (LIA,  art.  17). 287 

Essa  conclusao  do  STJ  e  decorrencia  logica  do  comando  inserto  no  art.  12 
da  LIA:  “Independentemente  das  sangoes  penais,  civis  e  administrativas  previstas 
na  legislagao  especifica,  esta  o  responsavel  pelo  ato  de  improbidade  sujeito  as 


A  propdsito:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro: 
Lumen  Juris,  2008.  p.  455.  Em  igual  sentido:  REsp  1216168/RS,  decisao  monocratica  do  Min.  Humberto  Mar¬ 
tins  ( DJe  18.11.2010);  AgRg  na  MC  16.383/DF,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Ellana  Calmon,  DJe  04.03.2010;  e  REsp 
1091215/MG,  rel.  Min.  Francisco  Falc3o,  1.*  Turma,  j.  05.05.2009. 

286  No  mesmo  sentido:  MARQUES,  Silvio  AntSnio.  Improbidade  administrativa :  ag3o  civil  e  cooperagao  juridica  in- 
ternacional.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  62;  e  Dl  PIETRO,  Maria  Sylvia  Zanella.  Direito  administrative.  22.  ed. 
Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  816.  Em  sentido  contrdrio,  Motauri  Ciochetti  de  Souza  defende  que  os  membros  do 
Ministerio  Publico  s6  podem  sofrer  a  perda  do  cargo  em  agao  civil  especifica,  diferente  da  agao  de  improbi¬ 
dade,  conforme  previsto  na  Lei  8.625/1993.  Quanto  aos  magistrados,  tamb6m  nao  estao  sujeitos  3  sangao 
de  perda  da  fungio  prevista  na  LIA,  pois  que  as  hipoteses  de  perda  do  cargo  estao  previstas  taxativamente 
na  LC  35/1979  ( Interesses  dlfusos  em  especie.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2000.  p.  103). 

287  REsp  1.191.613/MG,  1.*  Turma,  Rel.  Min.  Benedito  Gongalves,  j.  19.03.2015,  Die  17/4/2015  (Informativo 
STJ  560). 
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seguintes  cominagoes,  que  podem  ser  aplicadas  isolada  ou  cumulativamente,  de 
acordo  com  a  gravidade  do  fato”. 

6.9.3.3.3  Aplicabilidade  da  sangao  sobre  qualquer  fungao  publica 
exercida  pelo  agente  improbo  ao  tempo  do  transito  em 
julgado  da  decisao  condenatoria 

Desde  a  primeira  edigao  da  nossa  obra,  sustentamos,  em  sintonia  com  a 
doutrina  amplamente  majoritdria,288  que  a  sangao  em  estudo  incide  sobre  toda 
e  qualquer  fungao  publica  que  esteja  sendo  exercida  pelo  agente  ao  tempo  do 
transito  em  julgado  da  sentenga  condenatoria,  mesmo  que  diferente  da  exercida 
a  dpoca  em  que  praticou  o  ato  improbo. 

Nesse  sentido,  inclusive,  estava  consolidada  a  jurisprudence  das  duas 
Turmas  (la  e  2a)  que  compoem  a  la  Segao  do  Superior  Tribunal  de  Justiga, 
competentes  para  o  julgamento  das  questoes  de  direito  publico. 

Contudo,  faz-se  necessdrio  ressaltar  que  a  la  Turma  do  STJ,  em  suas  deci- 
soes  mais  recentes,  passou  a  adotar  posicionamento  distinto.  Apartando-se  do 
entendimento  da  2a  Turma,  a  la  Turma  vem  decidindo  que  a  sangao  de  perda 
da  fungao  publica  do  art.  12  da  LIA,  ao  tempo  do  transito  em  julgado  da  sen¬ 
tenga  condenatoria,  nao  pode  atingir  cargo  publico  diverso  ocupado  pelo  agente 
daquele  que  serviu  de  instrumento  para  a  pratica  da  conduta  ilicita.  Argumenta- 
-se,  nesse  sentido,  que  as  normas  que  descrevem  infragoes  administrativas  e 
cominam  penalidades  constituem  materia  de  legalidade  estrita,  nao  podendo, 
por  consectario  ldgico,  sofrer  interpretagao  extensiva.289 

Com  o  devido  respeito  ao  atual  entendimento  da  la  Turma  do  STJ,  insisti- 
mos  em  dele  discordar.  Afinal,  nao  se  pode  conceber  que  um  agente  publico  seja 
considerado  moralmente  inapto  para  o  exercicio  de  uma  dada  fungao  publica, 
mas  moralmente  apto  para  o  desempenho  de  outra  fungao  publica.  A  sangao 
de  perda  da  fungao  publica  visa  justamente  extirpar  da  Administragao  Publica 
aquele  que  exibiu  inidoneidade  (ou  inabilitagao)  moral  e  desvio  dtico  para  o 
exercicio  da  fungao  publica,  abrangendo  qualquer  atividade  que  o  agente  esteja 
exercendo  ao  tempo  da  condenagao  irrecorrivel.290 


288  Entre  outros,  vejam-se:  BEZERRA  FILHO,  Alufsio.  Atos  de  improbidade  administrativa:  Lei  8.429/92  anotada 
e  comentada.  2.  ed.  Curitiba:  JuruS,  2014.  p.  348-349;  GOMES  JUNIOR,  Luiz  Manoel;  FAVRETO,  Rog6rio. 
Comentarios  a  Lei  de  Improbidade  Administrativa:  Lei  8.429  de  02  de  junho  de  1992.  3.  ed.  Sao  Paulo:  RT, 
2014;  e  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rlo  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  8.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen 
Juris,  2008.  p.  671. 

2W  Aglnt  no  REsp  1423452/SP,  1*  Turma,  rel.  Min.  Benedito  Gongalves,  j.  01.03.2018.  AgRg  no  AREsp  369.518/ 
SP,  rel.  Min.  Gurgel  de  Faria,  1*  Turma,  DJe  28.03.2017;  EDcl  no  REsp  1.424.550/5P,  1*  Turma,  rel.  Ministro 
Benedito  Gongalves,  DJe  08.05.2017. 

2,0  No  mesmo  sentido:  RMS  33378,  2'  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  J.  05.05.2015;  REsp  1.297.021/PR, 
rel.  Min.  Ellana  Calmon,  2*  Turma,  J.  12.11.2013;  REsp  924.439/RJ,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  2*  Turma,  j.  em 
06.08.2009. 
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Admitir  o  contrario  significa  tornar  inocuo  o  texto  legal,  ja  que,  no  caso 
de  mandato  eletivo,  por  exemplo,  a  a<?ao  de  improbidade  jamais  estaria  termi- 
nada,  com  decisao  transitada  em  julgado,  antes  do  decurso  do  periodo  legal 
de  dura<;ao  do  mandato.  Numa  outra  situa^ao  hipot£tica,  se  o  ocupante  de 
um  cargo  comissionado  praticar  urn  ato  de  improbidade  administrativa,  uma 
eventual  mudan^a  para  outro  cargo  comissionado,  antes  do  transito  em  julgado 
da  senten^a  condenatoria,  seria  suficiente  para  isenta-lo  da  sansao  em  exame, 
segundo  o  entendimento  da  la  Turma  do  STJ. 

O  art.  12  da  LIA  dispoe  que  o  responsavel  pelo  ato  de  improbidade  esta 
sujeito  entre  outras  penalidades,  a  “perda  da  fun^ao  publica”,  penalidade  esta 
que  objetiva  afastar  da  atividade  publica  aqueles  agentes  que  se  desvirtuam  da 
legalidade,  demonstrando  carater  incompativel  com  o  exercicio  de  fun^ao  pu¬ 
blica,  ainda  mais  quando  o  conceito  de  fun<?ao  publica  abrange  o  conjunto  de 
atribui^oes  que  os  agentes  publicos,  em  sentido  lato,  realizam  para  atender  aos 
objetivos  da  Administrate  Publica. 

A  finalidade  da  norma  e  afastar  da  vida  publica  aquele  que  cometeu  ato 
de  improbidade  administrativa,  evitando  assim  que  novas  ilegalidades  sejam 
praticadas.  Desse  modo,  a  perda  da  fun^ao  publica  e  daquela  que  eventualmente 
estiver  sendo  ocupada  pelo  condenado,  quando  do  transito  em  julgado,  ainda 
que  diferente  da  fun^ao  por  ele  exercida  quando  da  pr&tica  do  ilicito. 

Fato  e  que  a  interpreta^ao  dada  pela  la  Turma  do  STJ  aos  artigos  12  e  20, 
caput,  ambos  da  LIA,  esvazia  o  comando  do  artigo  37,  §  4°,  da  Constituic^ao 
Federal,  enfraquecendo,  sobremaneira,  a  tutela  da  probidade  administrativa. 

De  todo  modo,  diante  da  divergence  instalada  na  jurisprudence  da  la  e  2a 
Turmas  do  STJ,  faz-se  necessario  o  posicionamento  da  Primeira  Sec;ao  da  Corte 
Superior  sobre  esse  tema,  em  homenagem  a  seguran^a  juridica. 

6.9. 3.4  Suspensao  dos  direitos  politicos 

Conforme  visto,  o  art.  15  do  texto  constitucional  indicou  expressamente  o 
ato  de  “improbidade  administrativa”  (inciso  V)  entre  as  hipoteses  de  suspensao 
dos  direitos  politicos  (priva^ao  temporaria).  Complementando  esse  dispositivo, 
a  Constitui^ao  estabeleceu  no  art.  37,  §  4.°,  que  os  atos  de  improbidade  admi¬ 
nistrativa  importarao,  entre  outras  coisas,  a  suspensao  dos  direitos  politicos,  na 
forma  e  grada^ao  previstas  em  lei,  sem  prejuizo  da  a^ao  penal  cabivel. 

Em  obediencia  a  esse  comando  constitucional,  a  Lei  8.429/1992  previu 
expressamente  a  san^ao  de  suspensao  dos  direitos  politicos  (art.  12,  I,  II  e  III), 

que  podera  ser  aplicada  pela  pratica  de  qualquer  modalidade  de  improbida¬ 
de  administrativa  ( enriquecimento  ilicito ,  lesdo  ao  erario  e  atentado  contra  os 
principios  regentes  da  atividade  estatal). 


Trata-se  de  san^ao  de  natureza  politica,  que  afeta  a  cidadania  do  agente 
improbo,  restringindo-lhe  temporariamente  os  direitos  politicos,  obstando,  assim, 
sua  participa^ao  na  vida  politica  do  Estado. 

Conforme  visto,  a  san^ao  em  exame  sofreu  grada^ao  em  ordem  decrescente, 
com  a  flxa^ao  de  prazos  mmimos  e  mdximos,  conforme  a  gravidade  do  ato: 

•  para  os  atos  que  importam  em  enriquecimento  ilicito  (art.  9.°):  suspen¬ 
sao  de  8  (oito)  a  10  (dez)  anos; 

•  para  os  atos  que  causam  lesao  ao  erario  (art.  10):  suspensao  5  (cinco)  a  8 
(oito)  anos;  e 

•  para  os  atos  que  atentam  contra  os  principios  da  Administra<pao  (art.  11): 
suspensao  de  3  (tres)  a  5  (cinco)  anos. 

Note-se  que  a  aplica^ao  dessa  san^ao  deve  constar  expressamente  da 
senten^a  prolatada  na  a^ao  civil  de  improbidade,  diferentemente  da  senten^a 
penal,  na  qual  a  suspensao  dos  direitos  politicos  e  efeito  automatico  da  conde- 
na^ao  definitiva  (CF,  art.  15,  III).  Da  mesma  forma,  devera  o  julgador  definir 
o  prazo  da  suspensao,  sob  pena  de  considerar-se  o  periodo  minimo  fixado  no 
dispositivo.291 

Conforme  previsto  no  art.  20,  caput,  da  LIA,  a  suspensao  dos  direitos  politi¬ 
cos  s6  produzira  efeitos  apos  o  transito  em  julgado  da  senten^a  condenatoria. 

Observe-se  que  compete  a  Justi^a  Comum  comunicar  o  transito  em  julga¬ 
do  dessa  decisao  a  Justi^a  Eleitoral,  para  fins  de  cancelamento  da  sua  inscri^ao 
eleitoral. 

Por  ultimo,  lembramos  que  a  suspensao  dos  direitos  politicos  podera  gerar 
a  perda  do  cargo  quando  aplicada  em  face  de  agentes  que  estejam  no  exercicio 
de  mandatos  eletivos.  Nesse  particular,  devera  ser  observado  o  procedimento 
especial  decorrente  da  especificidade  do  regime  desses  agentes  politicos,  como 
visto  no  item  anterior. 

6.9. 3. 5  Multa  civil 

A  multa  civil  tern  por  objetivo  desestimular  a  prdtica  dos  atos  de  improbi¬ 
dade  administrativa,  mediante  a  comina^ao  de  forte  repercussao  no  patrimonio 
pessoal  do  agente  infrator. 


2,1  Nesse  sentido:  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrative).  23.  ed.  Rio  de  Janeiro: 
Lumen  Juris,  2010.  p.  1.193. 
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Com  previsao  no  art.  12,  I,  II  e  III,  da  LIA,  alcanna  as  tr£s  modalidades 
de  improbidade  administrate  ( enriquecimento  ilicito,  lesdo  ao  erdrio  e  atentado 
contra  os  principios  da  Administragdo). 

Trata-se  de  san^ao  de  natureza  pecunidria,  graduada  segundo  a  especie  do 
ato  de  improbidade  praticado  pelo  agente  publico,  nos  seguintes  moldes: 

•  na  hipotese  de  enriquecimento  ilicito  (art.  9.°):  pagamento  de  ate  3  (tr£s) 
vezes  o  valor  do  acrescimo  patrimonial; 

•  na  hipotese  de  ato  lesivo  ao  erdrio  (art.  10):  pagamento  de  ate  2  (duas) 
vezes  o  valor  do  dano;  e 

•  na  hipdtese  de  atentado  contra  os  principios  da  Administra^ao  (art.  11): 
pagamento  de  ate  100  (cem)  vezes  o  valor  da  remunera^ao  percebida 
pelo  agente. 

Por  ultimo,  anote-se  que  o  valor  da  multa  deverd  ser  pago  a  entidade 
lesada  pela  pratica  do  ato  improbo  (aplica^ao  analogica  da  regra  prevista  no 
art.  18  da  LIA).292 

6.9. 3. 6  Proibigao  de  contratar  com  o  Poder  Publico  ou  receber  incentivos  ou 

beneficios  fiscais  ou  crediticios 

A  proibigao  de  contratar  com  o  Poder  Publico  ou  receber  incentivos  ou 
beneficios  fiscais  ou  crediticios  atinge  o  agente  publico  que  praticar  qualquer 
dos  atos  de  improbidade  previstos  nos  art.  9.°,  10  e  11  da  LIA. 

Com  previsao  no  art.  12, 1,  II  e  III,  da  LIA,  trata-se  de  san^ao  de  natureza 
administrativa,293  com  inegdveis  reflexos  patrimoniais. 

Pontue-se  que  a  proibigao  em  comento  transcende  o  ambito  da  pessoa 
juridica  lesada  pela  pratica  do  ato  improbo,  irradiando-se  para  todo  e  qualquer 
nivel  de  governo  (federal,  estadual  e  municipal)  e  de  Administrate  (direta  e 
indireta).294 

Outro  aspecto  relevante  e  que  a  san^ao  atinge  nao  s6  o  agente  publico 
condenado  por  ato  improbo,  mas  tambem  a  pessoa  juridica  da  qual  ele  seja 
sdcio  majoritdrio. 


292  “Art.  18.  A  sentenga  que  julgar  procedente  agao  civil  de  reparagao  de  dano  ou  decretar  a  perda  dos  bens 
havidos  ilicitamente  determinara  o  pagamento  ou  a  reversao  dos  bens,  conforme  o  caso,  em  favor  da  pessoa 
juridica  prejudicada  pelo  ilicito." 

2,2  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino.  Lei  de  improbidade  administrativa  comentada.  SSo  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  120.  Para 
Emerson  Garcia  e  Rogdrio  Pacheco  Alves,  trata-se  de  sangao  pecunidria  de  ordem  indireta,  pois  o  improbo  nao 
podera  usufruir  beneficio  advindo  de  uma  relagao  contratual  com  o  ente  estatal  ( Improbidade  administrativa. 
4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris.  2008.  p.  472). 

2,4  MARTINS  JONIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  373. 


No  que  se  refere  a  proibigao  de  contratar,  e  intuitivo  que  a  sangao  em 
exame  tambem  impede  o  agente  improbo  de  participar  de  licita^ao,  antecedente 
logico  da  contrata^ao  futura. 

Quanto  a  proibigao  de  receber  beneficios  ou  incentivos  crediticios  ou 
fiscais,  importa  destacar,  quanto  a  estes,  que  a  sangao  atinge  apenas  os  bene¬ 
ficios  ou  incentivos  condicionados  (onerosos),  que  exigem  dos  beneficiarios  o 
cumprimento  de  algumas  exig£ncias  especiais. 

Ja  os  beneficios  ou  incentivos  genericos  ou  incondicionados  (nao  onerosos), 
que  independem  do  preenchimento  de  qualquer  requisite  (ex.:  as  isen$oes  gerais), 
nao  sao  atingidos  pela  sangao  em  exame,  na  medida  em  que  nao  representam 
nenhum  privilegio,  mas  sim  medida  de  politica  fiscal  adotada  em  favor  de  toda 
a  coletividade.295 

Por  derradeiro,  remarque-se  que  a  sangao  em  exame  tambem  sofreu 
grada^ao,  em  ordem  decrescente,  conforme  a  gravidade  do  ato  praticado,  nos 
seguintes  termos: 

•  na  hipotese  do  art.  9.°:  a  proibigao  6  pelo  prazo  de  10  (dez)  anos; 

•  na  hipotese  do  art.  10:  a  proibigao  6  pelo  prazo  de  5  (cinco)  anos;  e 

•  na  hipotese  do  art.  1 1 :  a  proibigao  e  pelo  prazo  de  3  (tr£s)  anos . 

6.9.4  Aplicagao  das  sangoes 

A  atividade  de  aplicar  a  sangao  prevista  na  LIA,  exclusivamente  judicial, 
consiste  em  fixa-la  na  sentenga,  depois  de  superadas  todas  as  etapas  do  devido 
processo  legal,  em  quantidade  determinada  e  respeitando  os  requisitos  legais, 
em  desfavor  do  r£u  a  quern  foi  imputada  a  autoria  ou  a  participa^ao  em  urn 
ato  de  improbidade. 

Cuida-se  de  ato  discricionario  juridicamente  vinculado-  O  juiz  estd  preso 
aos  parametros  que  a  lei  estabelece.  Dentro  deles  podera  fazer  as  suas  op^oes, 
para  chegar  a  uma  aplica^ao  justa  da  sangao,  atento  is  exigencias  da  especie 
concreta,  isto  e,  as  suas  singularidades,  sob  a  luz  dos  principios  da  proporcio- 
nalidade  e  razoabilidade. 

6.9. 4.1  Juizo  de  improbidade  da  conduta  e  jutzo  de  aplicagao  da  sangao 

A  aplica^ao  da  Lei  de  Improbidade  Administrativa  pelo  Poder  Judiciario 
segue  uma  especie  de  silogismo,  concretizado  em  dois  momentos,  distintos 


295  Nesse  sentido:  SOBRANE,  Sergio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materials,  dimensao  difusa  e  coisa 
julgada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  164. 
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e  consecutivos,  da  senten^a  ou  acordao,  que  desagua  no  dispositivo  final  de 
condena^ao:  o  juizo  de  improbidade  da  conduta  (premissa  maior)  e  o  juizo 
de  aplicagdo  da  sangdo  (premissa  menor).296 

Esse  processo  de  constru^ao  da  decisao  condenatoria  pode  ser  assim  ilus- 
trado: 


No  juizo  de  improbidade  da  conduta,  o  magistrado  faz  um  exame  minu- 
cioso  da  situa«;ao  fatica  narrada  na  peti<;ao  initial,  com  o  objetivo  de  verificar 
se  a  conduta  imputada  ao  reu  se  amolda  ou  nao  a  tipologia  da  LIA. 

Nessa  fase  da  constru^ao  da  senten9a,  al&m  da  andlise  da  presen<;a  dos 
elementos  essenciais  k  caracteriza^ao  do  ato  improbo,  exige-se  do  juiz  uma 
valora^ao  da  conduta  do  agente  tanto  no  piano  quantitative  quanto  no  piano 
qualitativo,  com  especial  aten^ao  para  os  bens  juridicos  tutelados  pela  Consti- 
tui^ao,  pela  LIA  e  por  outras  normas  aplicaveis  k  espdeie. 

Injusto  e  tanto  punir  como  improbidade,  quando  desnecessario  (ex.:  fato 
atipico),  como  absolver  comportamento  social  e  legalmente  reprovado,  incom- 
pativel  com  o  marco  constitucional  e  a  legisla^ao  que  consagram  e  garantem 
os  principios  estruturantes  da  boa  administra^ao. 

Note-se  que  o  juizo  de  improbidade  nao  esta  vinculado  ao  pronunciamento 
dos  orgaos  de  controle  de  contas.  Nos  termos  do  art.  21,  II,  da  LIA,  a  aplica^o 
das  san^oes  nela  previstas  independe  “da  aprova^ao  ou  rejei^ao  das  contas  pelo 
6rgao  de  controle  interno  ou  pelo  Tribunal  ou  Conselho  de  Contas”  (art.  21, 
II).  Nem  poderia  ser  diferente.  Como  se  sabe,  as  decisoes  das  Cortes  de  Contas 
sao  meramente  administrativas  e  nao  jurisdicionais,  nao  vinculando,  portanto, 
a  forma^ao  da  convic^ao  do  magistrado,  em  respeito  ao  principio  da  inafasta- 
bilidade  da  jurisdi^ao  (CF,  art.  5.°,  XXXV). 

Superado  esse  primeiro  momento,  passara  o  magistrado  -  se  convencido  da 
pratica  do  ato  de  improbidade  -  para  a  fase  do  juizo  de  aplicagdo  da  sanfdo, 
em  que  devera  decidir  quais  san^oes  serao  aplicadas  (se  cumuladas  ou  nao)  e 
em  qual  medida  (dosimetria),  sob  a  luz  dos  principios  constitucionais  da  ra- 
zoabilidade  e  da  proporcionalidade,  exigindo-se  correla^ao  entre  a  natureza 
da  conduta  de  improbidade  e  a  penalidade  a  ser  imposta  ao  agente  improbo. 
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Observe-se  que  sao  duas  as  decisoes  a  serem  tomadas  pelo  juiz  nessa  fase: 
a  primeira,  sobre  as  san^oes  que  serao  aplicadas  entre  as  previstas  (se  cumuladas 
ou  nao);  e  a  segunda,  sobre  a  medida  dessas  san^oes  (juizo  de  dosimetria  da 
san^ao),  na  qual  o  juiz  determina  a  quantidade  da  pena  aplicada  relativamente 
aquelas  que  possuem  varia^ao  (ex.:  suspensao  dos  direitos  politicos  de  tres  a 
cinco  anos,  na  hipotese  do  art.  11). 

6. 9.4.2  Parametros  para  a  aplicagao  das  sangoes 

Para  a  aplica^ao  das  san^oes  aos  autores  de  ato  de  improbidade  admi- 
nistrativa,  dispoe  o  art.  12,  caput  e  paragrafo  unico,  da  LIA  que  o  juiz  devera 
considerar  a  gravidade  da  conduta>  a  extensao  do  dano  causado  e  0  proveito 
patrimonial  obtido  pelo  agente. 

Nao  e  so  isso.  No  ponto,  a  lei  disse  menos  do  que  queria,  afinal,  esses  dois 
ultimos  elementos  valorativos  ( extensao  do  dano  e  proveito  patrimonial )  sequer 
estao  presentes  nas  hipoteses  de  atos  de  improbidade  que  atentam  contra  os 
principios  da  Administrate  Publica  (art.  11). 

A  par  desses  elementos,  e  certo  que  existirao  outros  que  tambem  poderao 
servir  como  parametros  para  o  juiz  decidir  quais  sa^oes  serao  aplicadas  e 
em  qual  medida,  como  a  intensidade  do  elemento  subjetivo  (dolo  ou  culpa) 
da  conduta,  a  ofensividade  da  conduta  do  agente,  o  grau  de  reprovabilidade  do 
comportamento,  a  natureza  da  participa^ao  dos  agentes,  a  reincidencia  etc.  Nessa 
mesma  linha,  Jose  dos  Santos  Carvalho  Filho  afirma  ser  possivel  ao  julgador, 
inclusive,  socorrer-se  das  circunstancias  judiciais  previstas  no  art.  59  do  Codigo 
Penal,  inteiramente  adequadas  a  aplica^ao  das  san^oes  de  improbidade.297 

6.9. 4.3  AplicaQdo  cumulativa  das  sangdes:  principios  da  proporcionalidade  e 
razoabUidade 

Desde  a  edi^ao  da  Lei  8.429/1992,  a  doutrina  e  a  jurisprudence  patrias 
tern  debatido  um  importante  aspecto  ligado  a  aplica<;ao  das  sanies:  a  aplica^ao 
cumulativa  ^as  san^oes  previstas  no  art.  12. 

Para  parte  da  doutrina,  a  reda^o  do  art.  12  da  LIA  impoe  a  aplica^ao 
cumulada  das  san^oes,  nao  havendo  margem  para  o  juiz  optar  por  infligir  uma 
ou  outra  san^ao.298 


2.7  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrative.  23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 

2010.  p.  1.188. 

2.8  GARCIA,  Emerson:  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  administrative.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 
2008.  p.  485. 


2,6  Cf.  STJ,  REsp  892.818/RS,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamim,  j.  11.11.2008. 
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Outros,  contudo,  entendem  que  a  LIA  permite  ao  juiz,  diante  das  cir- 
cunstancias  de  cada  caso,  avaliar  a  dose  adequada  das  penas,  decidindo  quais 
devam  ser  aplicadas  a  especie  e  em  que  medida,  sob  o  manto  dos  prindpios 
da  razoabilidade  e  da  proporcionalidade.299 

A  despeito  dessa  divergencia  doutrin&ria,  o  fato  e  que  a  reda^ao  do  paragrafo 
unico  do  art.  12  da  LIA300  conduziu  a  jurisprudence  do  Superior  Tribunal  de 
Justiqa  a  posicionar-se  pela  desnecessidade  de  aplica<^ao  cumulada  das  san^des, 
cabendo  ao  magistrado,  diante  das  peculiaridades  do  caso  concreto,  avaliar  a 
adequa^ao  das  penas,  decidindo  quais  as  san^oes  apropriadas  e  suas  dimensoes, 
sob  a  luz  dos  prindpios  da  proporcionalidade  e  da  razoabilidade.301 

Encampando  esse  entendimento  do  STJ,  o  legislador  ordinario,  por  meio 
da  Lei  12.120,  de  15.12.2009,  alterou  o  caput  do  art.  12  da  LIA,  estabelecendo 
a  possibilidade  de  aplica<;ao  das  san^des  de  maneira  isolada  ou  cumulativa. 

Veja-se  a  nova  reda<;ao  do  dispositivo: 

Art.  12.  Independentemente  das  s an^oes  penais,  civis  e  administrativas  previstas  na  legisla^ao 

espedfica,  esta  o  responsavel  pelo  ato  de  improbidade  sujeito  &s  seguintes  comina^oes,  que 

podem  ser  aplicadas  isolada  ou  cumulativamente,  de  acordo  com  a  gravidade  do  fato:  (...) 

Forqoso  concluir,  portanto,  que  o  legislador,  em  bom  momento  e  com 
absoluta  corre^ao,  p6s  fim  k  controversia,  admitindo  ao  juiz  aplicar  as  san^oes 
da  LIA,  isolada  ou  cumulativamente,  de  acordo  com  a  gravidade  da  conduta,  a 
extensao  do  dano,  o  proveito  patrimonial  obtido  pelo  agente  e  outros  parametros, 
sob  o  manto  dos  prindpios  da  proporcionalidade  e  razoabilidade. 

6.9  A  A  Pode  o  juiz  aplicar  san^oes  nao  pedidas  pelo  autor? 

Cinge-se  a  questao  a  saber  se  o  julgador  deve  ater-se  as  sanqoes  postuladas 
pelo  autor  em  seu  pedido  inicial,  ou  se  ele  pode  aplicar  sanqoes  outras  que  nao 
constem  expressamente  do  pedido. 

Alguns  entendem  que  a  san^ao  nao  pleiteada  na  petiqao  inicial  nao  pode 
ser  aplicada  pelo  juiz,  sob  pena  de  julgamento  ultra  ou  extra  petita.302 


299  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  2009.  p.  116. 

300  Art.  12,  paragrafo  unico:  “Na  fixagao  das  penas  previstas  nesta  Lei  o  Juiz  levari  em  conta  a  extensao  do  dano 
causado,  assim  como  o  proveito  patrimonial  obtido  pelo  agente". 

301  Nesse  sentido:  REsp  631.301/RS,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  DJU  25.09.2006;  REsp  664856/PR,  rel.  Min.  Castro 
Meira,  DJ  02.05.2006;  REsp  507574/MG,  rel.  Min.  Teori  Zavascki,  DJ  08.05.2006;  REsp  513.576/MG,  relator 
p/  acdrdao  Min.  Teori  Zavascki,  DJ  06.03.2006;  REsp  291.747,  rel.  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros,  DJ 
18.03.2002;  REsp  300.184/SP,  rel.  Min.  Franciulli  Netto,  DJ  03.11.2003  e  REsp  505.068/PR,  desta  relatoria, 
DJ  29.09.2003. 

302  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino.  Lei  de  improbidade  administrativa  comentada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  178. 


CAP.  6  -  IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA  |  931 

Outros,303  porem,  sustentam  que  o  juiz  pode  condenar  o  agente  improbo 
a  san^oes  nao  pedidas  pelo  autor.  Tambbm  pensamos  assim.  Primeiro,  porque 
na  atpao  civil  de  improbidade  administrativa  o  que  se  pede  e  a  condena^ao  do 
reu  pela  pratica  de  ato  de  improbidade;  as  san^oes  sao  mera  consequencia  da 
procedencia  da  pretensao.  Segundo,  porque  a  aplica^ao  cumulativa  ou  isolada  das 
san^oes  previstas  no  art.  12  da  LIA  tern  por  destinatdrio  principal  o  julgador,  a 
quern  compete,  no  juizo  de  aplica<;ao  das  san<;6es,  diante  das  circunstancias  do 
caso  concreto  e  em  conformidade  com  os  parametros  j&  destacados,  decidir,  de 
forma  motivada,  quais  san^oes  serao  aplicadas  ao  demandado. 

Nesse  sentido,  alias,  estd  consolidada  a  jurisprudence  do  Superior  Tribunal 
de  Justiqa.  Confira-se:  “Nao  ha  julgamento  ultra  ou  extra  petita  o  juiz  acrescentar 
a  condena^ao  do  responsavel  pelo  ato  de  improbidade  as  penas  cominadas  pelo 
art.  12,  inciso  III,  da  Lei  n.°  8.429/92”.304 

6.9 A. 5  Concurso  de  condutas  e  conflito  aparente  de  normas 

E  possivel  que,  em  um  mesmo  processo,  o  agente  publico  seja  condenado 
pela  pratica  de  diferentes  condutas  (concurso  de  condutas),  cada  qual  confi- 
guradora  de  diferentes  atos  de  improbidade  administrativa. 

Imaginemos,  por  exemplo,  uma  a<;ao  civil  de  improbidade,  na  qual  um 
prefeito  seja  condenado  pela  pratica  de  tr&s  condutas  distintas,  que  encontram 
abrigo  nos  tipos  previstos  nos  arts.  9.°  ( enriquecimento  ilicito ),  10  ( lesao  ao 
erdrio)  ell  ( atentado  contra  os  prindpios  da  Administragao  Publica )  da  LIA. 
Nesse  caso,  como  sera  feita  a  dosimetria  das  san^oes?  As  san^oes  aplicaveis  a 
cada  ato  de  improbidade  serao  somadas?  Pode  o  juiz  deixar  de  aplicar  alguma 
das  san<;6es  de  natureza  ressarcitoria? 

Para  responder  a  essas  e  outras  indaga<;6es,  6  preciso  distinguir: 

a)  quanto  as  san^oes  de  cunho  ressarcitbrio  (repara^ao  do  dano  e  perda  de 
bens  ou  valores  acrescidos  ilicitamente)  deverao  ser  obrigatoriamente 
somadas,  em  aten^ao  ao  prindpio  da  restitu^ao  integral  do  dano  (art.  5.° 
da  LIA);305 

303  CARVALHO  FILHO,  Jose  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrative.  23.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 

2010.  p.  1.188. 

304  REsp  324.282/MT,  rel.  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros,  DJ  l.°.04.2002.  No  mesmo  sentido:  Agrg  no  REsp 
1.125.634,  1.*  Turma,  Arnaldo  Esteves  Lima,  DJe  02.02.2011;  REsp  324.282/MT,  rel.  Min.  Humberto  Gomes 
de  Barros,  1.‘  Turma.  DJ  l.°.04.2002. 

305  A  proposito:  SOBRANE,  S6rgio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materials,  dimensao  difusa  e  coisa 
julgada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  167-168;  em  igual  sentido:  STJ,  REsp  631.301/RS,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j. 
12.09.2006. 
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b)  quanto  as  sangoes  que  admitem  varia<;ao  dentro  dos  limites  minimo  e 
maximo  abstratamente  cominados  ( suspensao  dos  direitos  politicos  e  mul- 
ta  civil),  tanto  poderao  ser  somadas  quanto  dosadas  (ex.:  o  juiz  aplica  a 
pena  de  multa  civil  apenas  para  o  ato  mais  grave,  fixando-a,  porem,  aci- 
ma  do  limite  mmimo),  observando-se,  em  qualquer  caso,  os  principios 
da  proporcionalidade  e  razoabilidade; 

c)  por  fim,  no  que  concerne  ks  sangoes  de  proibi^ao  de  contratar  com  o  Po- 
der  Publico  ou  receber  beneficios  ou  incentivos  fiscais  ou  crediticios  (nao 
variaveis),306  poderao  ser  somadas  ou  nao,  a  criterio  do  julgador,  sob  o 
manto  dos  ja  citados  principios. 


Tambem  e  plenamente  possivel  que  uma  mesma  conduta  se  enquadre,  ao 
mesmo  tempo,  nos  tres  tipos  legais  de  improbidade  ( enriquecimento  ilicito,  lesao 
ao  erario  e  atentado  contra  os  principios  da  Administragao).  Fazendo  um  paralelo 
com  o  direito  penal,  tem-se  aqui  uma  especie  de  conflito  aparente  de  normas.307 
Nesses  casos  de  ofensas  simultaneas  aos  bens  juridicos  tutelados  pelos  arts.  9.°, 
10  e  11  da  LIA,  tera  aplica<;ao  o  prindpio  da  subsidiariedade,  de  forma  que  a 
ofensa  mais  ampla  e  dotada  de  maior  gravidade,  descrita  pela  norma  primaria 
(art.  9.°),  engloba  as  menos  amplas,  contidas  nas  normas  subsidiarias  (arts.  10 
ell),  ficando  a  aplicabilidade  destas  condicionada  k  nao  incidencia  da  outra. 

6. 9.4.6  Pode  o  juiz  aplicar  sangoes  abaixo  do  minimo  legal ? 

Conforme  visto,  algumas  das  sangoes  ( suspensao  dos  direitos  politicos,  multa 
civil  e  proibigao  de  contratar  com  o  Poder  Publico  ou  receber  beneficios  fiscais  ou 
crediticios )  estao  graduadas  segundo  a  modalidade  de  improbidade  praticada. 

No  ponto,  a  questao  que  se  coloca  e  saber  se  o  juiz  pode  fixar  tais  sangoes 
aqu6m  do  minimo  legal. 

Para  o  ato  de  improbidade  administrativa  previsto  no  art.  11  da  LIA,  por 
exemplo  -  punivel  com  a  suspensao  dos  direitos  politicos  pelo  prazo  de  3  (tres)  a 
5  (cinco)  anos  -,  poderia  o  juiz  aplicar  tal  penalidade  pelo  prazo  de  2  (dois)  anos? 
Como  bem  decidido  pelo  Superior  Tribunal  de  Justi<;a,  o  juiz  nao  pode  aplicar 
ao  agente  improbo  san^ao  abaixo  do  minimo  legal.  Isso  porque,  no  que  diz 


304  No  particular,  cabe  esclarecer  que  a  expressao  "variavel"  est5  sendo  empregada  para  indicar  a  existSncia  de 
limites  minimo  e  miximo  abstratamente  cominados  para  as  sangoes  aplicSveis  a  cada  tipo  de  improbidade. 
Difere,  pois,  da  expressao  “gradagao”,  usada  para  designar  as  diferengas  quantitativas  existentes  entre  as 
sangoes  aplicaveis  aos  diferentes  tipos  de  improbidade. 

307  Na  lig5o  de  Cleber  Masson,  "dd-se  o  conflito  aparente  de  leis  quando  a  um  linico  fato  se  revela  possivel,  em 
tese,  a  aplicagao  de  dois  ou  mais  tipos  legais,  ambos  institufdos  por  leis  de  igual  hierarquia  e  originarlas  da 
mesma  fonte  de  produgao,  e  tambem  em  vigor  ao  tempo  da  pratica  da  infragao  penal”  ( Direito  penal  esque- 
matizado.  2.  ed.  Sao  Paulo:  M6todo,  2009.  p.  118). 
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respeito  a  gradagao  das  penalidades  da  LIA,  ha  claros  limites  a  discricionariedade 
do  sentenciante,  sendo  necessario  registrar  que  o  decreto  condenatorio  deve  partir 
do  minimo  legal.  A  regra,  portanto,  e  a  imposi^ao  da  san<;ao  nos  limites  minimo  e 
maximo  abstratamente  cominados,  nao  se  mostrando  possivel  ao  julgador  reduzir 
o  quantum  sancionatorio  a  um  patamar  aquem  do  minimo  legal.308 

6.9 A. 7  Cabe  condenagao  apenas  a  reparagao  do  dano  ao  erario ? 

Conforme  visto,  uma  vez  comprovada  a  ocorrencia  de  dano  ao  erario,  e 
imperiosa  a  condenagao  do  agente  improbo  ao  ressarcimento  integral  desse 
prejuizo.  E  mais:  nao  se  pode  mensurar  a  quantia  a  ser  reparada,  senao  exclu- 
sivamente  pela  extensao  do  dano  causado. 

£  de  se  perguntar  se  seria  admissivel  decisao  condenatoria  que  fixasse  apenas 
a  obriga^ao  de  ressarcimento  integral  do  dano,  sem  imputar  ao  r£u  nenhuma 
das  sangoes  previstas  no  art.  12  da  LIA. 

A  resposta  so  pode  ser  negativa.  De  fato,  se  a  LIA  reflete  nitido  carater 
punitivo-repressivo  e  se  o  ressarcimento  integral  do  dano  consubstancia  sim¬ 
ples  e  inevitavel  desdobramento  de  qualquer  ato  ilicito  que  importe  prejuizo 
a  outrem,  salta  aos  olhos  que  se  faz  imperiosa  a  fixa^ao  de,  pelo  menos,  uma 
das  outras  sangoes  apontadas  no  art.  12  da  LIA,  sob  pena  de  desvirtuamento 
da  fun^ao  e  do  papel  da  Lei  de  Improbidade  Administrativa,  que,  idealizada 
como  instrumento  de  puni^ao,  transvestir-se-ia  em  mera  demanda  reparatoria. 

A  prdpria  jurisprudence  do  STJ  ja  fixou  a  compreensao  de  que  o  ressarci¬ 
mento  ao  erdrio  nao  possui  natureza  de  san^ao,  mas  de  comina^ao  puramente 
reparadora  dos  danos  causados  ao  Erario.309 

Em  sendo  assim,  uma  vez  demonstrada  a  ocorrencia  de  ato  de  improbida¬ 
de  lesivo  ao  erario,  o  correspondente  ressarcimento  constitui  o  mais  elementar 
consectario  juridico,  nao  se  equiparando  a  uma  san^ao  em  sentido  estrito  e, 
portanto,  nao  sendo  suficiente,  por  si  s6,  para  atender  ao  espirito  da  Lei  8.429/97, 
devendo  ser  cumulado  com  ao  menos  alguma  outra  das  sangoes  previstas  em 
seu  art.  12. 

E  esse,  inclusive,  o  atual  entendimento  do  STJ.  A  titulo  de  exemplo, 
confira-se: 

O  ressarcimento  nao  constitui  sanijao  propriamente  dita,  mas  sim  consequ£ncia  necessdria 

do  prejuizo  causado.  Caracterizada  a  improbidade  administrativa  por  dano  ao  Erdrio,  a 

308  REsp  1.582.014/CE,  1.”  T.t  Rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  07.04.2016,  Die  15.04.2016  (Informativo  n.  581). 

309  REsp  1.185.114/MG,  Rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  2.*  Turma,  DJe  04.10.2010;  REsp  1.184.897/PE, 
Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  2.*  Turma,  DJe  de  27.04.2011;  REsp  977.093/RS,  Rel.  Min.  Humberto  Martins, 
2.*  Turma,  DJe  25.08.2009;  REsp  1.019.555/SP,  Rel.  Min.  Castro  Meira,  DJe  29.06.2009;  REsp  664.440/MG, 
Rel.  Min.  Jos6  Delgado,  1.”  Turma,  DJ  08.05.2006. 
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devolu<;ao  dos  valores  e  imperiosa  e  deve  vir  acompanhada  de  pelo  menos  uma  das  san<;6es 

legais  que,  efetivamente,  visam  a  reprimir  a  conduta  improba  e  a  evitar  o  cometimento  de 

novas  infra^oes.  Precedentes  do  STJ  (REsp  1.184.897/PE,  2.*  Turma,  Rel.  Min.  Herman 

Benjamin,  DJe  27.04.2011). 

Em  conclusao,  na  hipotese  de  existir  dano  ao  erario,  deve-se  condenar 
o  reu  ao  ressarcimento  integral  desse  dano  e  a  uma  ou  algumas  das  san^oes 
elencadas  no  art.  12  da  LIA,  nao  sendo  legitima  a  mera  condena^ao  k  repa- 
ra^ao  do  prejuizo. 

6.10  PROCEDIMENTO  ADMINISTRATIVO 

A  Lei  de  Improbidade  Administrative  no  Capltulo  V,  intitulado  “Do  Pro- 
cedimento  Administrativo  e  do  Processo  Judicial”  instituiu  algumas  normas 
relativas  a  investigate  dos  atos  de  improbidade  administrativa  pelos  6rgaos  e 
entidades  estatais. 

De  inicio,  importa  notar  que  o  procedimento  administrativo  a  que  se  refere 
a  LIA  em  seus  arts.  14,  15  e  16  nao  se  confunde  com  o  inqu^rito  civil,  a  cargo 
do  Ministerio  Publico. 

A  ideia  do  legislador  foi  trazer  algum  regramento  para  o  procedimento  que 
6  instaurado  pela  Administrate  Publica,  no  exercicio  de  seu  poder  disciplinar, 
com  vistas  a:  (i)  punir  disciplinarmente  o  agente  faltoso;  e  (ii)  colher  subsidios 
para  que  a  autoridade  competente  possa  ajuizar  a  a^ao  de  improbidade  admi¬ 
nistrativa  contra  o  agente  publico  desonesto. 

Sao  tres  as  formas  possiveis  de  instaurato  desse  procedimento  administra¬ 
tivo:  a)  de  oficio;  b)  mediante  requisito  do  Ministerio  Publico;  e  c)  mediante 
representato  de  qualquer  pessoa. 

O  art.  14  dispoe  sobre  o  direito  que  cabe  a  qualquer  pessoa  de  representar 
k  autoridade  administrativa  competente  para  que  seja  instaurada  investigate 
destinada  a  apurar  a  prdtica  de  ato  de  improbidade. 

Trata-se  de  direito  com  assento  no  texto  constitucional  (art.  5.°,  XXXIV), 
o  denominado  direito  de  representa^ao ,  que  poderia  ser  exercido  mesmo  que 
nao  previsto  na  LIA. 

Na  verdade,  o  que  a  LIA  fez  foi  regulamentar  o  exercicio  desse  direito, 
condicionando-o  ao  preenchimento  de  certas  formalidades.  Nos  termos  do  §  l.°  do 
art.  14,  a  representato  sera  feita  por  escrito  ou  reduzida  a  termo,  devendo  conter: 

a)  a  qualificato  do  representante; 

b)  as  informates  sobre  o  fato  e  sua  autoria;  e 

c)  a  indicato  das  provas  de  seu  conhecimento. 
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Se  tais  formalidades  nao  forem  observadas,  diz  a  lei  que  a  representato 
sera  rejeitada,  o  que  nao  impede,  contudo,  o  oferecimento  de  representato  ao 
Ministerio  Publico  (art.  14,  §  2.°). 

No  ponto,  faz-se  necessaria  uma  observa^ao:  na  ausencia  de  alguma  dessas 
exigencias,  nada  impede,  ao  contrario,  recomenda-se  que  o  representante  seja 
notificado  para  complementar  a  representato. 

Exige-se  da  autoridade  administrativa  uma  postura  responsavel  e  equilibra- 
da.  Ao  mesmo  tempo  em  que  deve  coibir  as  acusa^oes  levianas  e  infundadas, 
nao  deve  desprezar  denuncias  verossimeis  sobre  fatos  graves  em  nome  do  ex- 
cesso  de  formalismo.  Tanto  e  assim  que  nossos  tribunais  de  superposito  tern 
admitido  a  instaurato  de  procedimento  administrativo  destinado  a  investigar 
a  pratica  de  ato  de  improbidade  at£  mesmo  em  caso  de  denuncia  anonima.310 
Desse  teor  a  Sumula  611  do  STJ: 

Desde  que  devidamente  motivada  e  com  amparo  em  investigate)  ou  sindicancia,  6  permitida 
a  instaurato  de  processo  administrativo  disciplinar  com  base  em  denuncia  an6nima,  em 
face  do  poder-dever  de  autotutela  imposto  a  Administrate- 

Da  leitura  da  Sumula  611,  percebe-se  que  a  Corte  Superior  condicionou  a 
instaurato  de  um  processo  administrativo  disciplinar  a  partir  de  uma  denuncia 
anonima  a  apura(;ao  previa  do  fato  denunciado.  A  motivate  da  instaurato, 
referida  no  enunciado  da  sumula  em  exame,  consiste,  justamente,  na  constata- 
to  da  verossimilhan^a  dessa  denuncia  apocrifa  nessas  apurat^s  preliminares. 

Atendidos  os  requisitos  da  representato,  a  autoridade  administrativa  devera 
determinar  a  imediata  apura^ao  do  fato  representado.  Caso  os  investigados  sejam 
servidores  federais,  a  investigate  sera  processada  na  forma  prevista  nos  arts. 
148  a  182  da  Lei  8.112/1990  (que  dispoe  sobre  o  Regime  Juridico  dos  Servidores 
Publicos  Civis  da  Uniao)  e,  tratando-se  de  servidor  militar,  de  acordo  com  os 
respectivos  regulamentos  disciplinares  (art.  14,  §  3.°).  Para  os  servidores  dos 
demais  entes  da  federate,  serao  observadas  as  regras  proprias  sobre  processo 
administrativo  disciplinar,  fixadas  nas  respectivas  leis,  em  respeito  a  autonomia 
que  lhes  assegura  a  Constituito  Federal. 

Uma  vez  instaurado  o  processo  administrativo,  exige  o  art.  15  que  a  comis- 
sao  processante  d£  ciencia  da  sua  existencia  ao  Ministerio  Publico  e  ao  Tribunal 
ou  Conselho  de  Contas,  que  poderao  designar  representante  para  acompanhar 
o  procedimento. 

Na  jurisprudSnda  do  STJ,  vejam-se:  RMS  37.166/SP,  1.'  Turma,  rel.  Min.  Benedito  Gongalves,  DJe  15.04.2013 
(Informativo  STJ  522):  RMS  30.510/RJ,  2.‘  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  17.12.2009;  MS  13.348/DF,  3.* 
Sec§o,  rel.  Min.  Laurita  Vaz,  DJe  16.09.2009;  MS  7.069/DF,  3.'  Sec§o,  rel.  Min.  Felix  Fischer,  DJ  12.03.2001. 
No  STF;  MS  24.369,  rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j.  10.10.2002  (Informativo  STF  286). 
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Importa  notar  que  as  san^oes  previstas  na  LIA  nao  podem  ser  aplicadas 
em  procedimento  administrative  instaurado  pelos  orgaos  e  entidades  estatais 
para  a  apura^o  da  pratica  de  atos  de  improbidade.  £  dizer,  apos  seu  encerra- 
mento,  devera  ser  ajuizada  a  competente  a^ao  civil  de  improbidade  para  que 
o  magistrado,  concluidos  os  juizos  de  improbidade  e  dosimetria,  aplique  as 
s anodes  cabiveis  k  especie. 

A  despeito  das  regras  acima  citadas,  na  pratica  sao  raras  as  investigates 
conduzidas  pelos  orgaos  e  entidades  estatais.  A  experiencia  mostra  que  a  es- 
magadora  maioria  das  representa^oes  para  apura^ao  de  atos  de  improbidade 
<§  endere^ada  ao  Ministerio  Publico,  cuja  investigate  e  feita  por  meio  do  in- 
querito  civil,  procedimento  investigatdrio  de  natureza  inquisitorial,  instaurado 
e  presidido,  com  exclusividade,  pelo  Parquet ,  com  o  objetivo  de  apurar  fatos 
que,  em  tese,  autorizem  a  propositura  de  a$ao  civil  publica  para  a  prote^ao  do 
patrimonio  publico  e  social,  do  meio  ambiente  e  de  outros  interesses  difusos  e 
coletivos  (CF,  art.  129,  III). 

Por  ultimo,  pontue-se  que  o  Ministerio  Publico,  para  apurar  qualquer 
ilicito  (penal  ou  civil)  previsto  na  LIA,  de  oficio,  a  requerimento  de  autoridade 
administrativa  ou  mediante  representa<;ao  formulada  de  acordo  com  o  disposto 
no  art.  14,  poderd  requisitar  a  instaura^ao  de  inquerito  policial  ou  procedimento 
administrative  (art.  22). 

6.ii  providEncias  cautelares 

A  Lei  de  Improbidade  Administrativa,  afinada  com  a  garantia  constitu- 
cional  da  efetividade  da  tutela  jurisdicional,  preve  tres  especies  de  medidas 
cautelares:  1)  indisponibilidade  dos  bens  (art.  7.°);  2)  sequestro  (art.  16);  e 
3)  afastamento  do  agente  publico  do  exerricio  do  cargo,  emprego  ou  fun^ao 
(art.  20,  paragrafo  unico). 

Enquanto  as  duas  primeiras  sao  assecuratorias  do  resultado  util  da  tutela 
jurisdicional  e  so  podem  ser  adotadas  na  esfera  judicial,  a  terceira  tern  por 
finalidade  assegurar  a  normalidade  da  instruc^ao  processual  e  pode  ser  adotada 
na  esfera  judicial  ou  administrativa. 

Dada  a  natureza  assecuratoria  dessas  medidas,  terao  legitimidade  ativa 
para  deduzir  o  pedido  cautelar  em  juizo  todos  os  sujeitos  que  sao  legitimados 
a  deduzir  em  juizo  o  pedido  principal,  vale  dizer,  o  Ministerio  Publico  e  as 
pessoas  juridicas  interessadas.311 

A  previsao  dessas  medidas  na  LIA  nao  impede  a  concessao  de  outras  medidas 
assecuratorias  com  base  no  novo  Cddigo  de  Processo  Civil.  Em  vigor  desde  o 
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dia  18  de  mar<;o  de  2016,  o  novo  CPC  tamb£m  tern  aplica<;ao  subsidi&ria  a  LIA. 
Nesse  particular,  a  diferen<;a  e  que  o  novo  Codigo  aboliu  as  cautelares  nominadas. 

Para  os  fins  do  novo  CPC,  veriflcados  o  risco  de  dano  e  a  verossimilhan9a 
do  direito  tutelado  na  a^ao  de  improbidade,  a  tutela  urgente  de  natureza  caute¬ 
lar  podera  ser  efetivada  mediante  qualquer  medida  idonea  para  assegura^ao 
desse  direito  (art.  299). 

Registre-se  que  as  providencias  cautelares  previstas  na  LIA  admitem  a 
concessao  de  liminar  inaudita  altera  parte  (CPC,  art.  300,  §  2°),  hipotese  em 
que  a  medida  serd  decretada  antes  mesmo  do  recebimento  da  peti^ao  inicial.312 

No  ponto,  interessa  ressaltar  que  e  desnecessdria  a  oitiva  previa  de  re- 
presentantes  judiciais  da  pessoa  juridica  de  direito  publico  para  a  concessao 
de  liminares  em  a^ao  de  improbidade  administrativa,  pois  esta  espdeie  de  a^ao 
nao  se  direciona  a  impugnar  ato  administrativo  da  pessoa  juridica  de  direito 
publico,  mas  sim  atos  praticados  por  agentes  publicos  em  prejuizo  do  patrimonio 
da  entidade  lesada. 

Conforme  visto  no  capitulo  2,  o  art.  2.°  da  Lei  8.437/1992  impoe  a  insta- 
la^ao  do  contraditorio  previamente  a  aprecia<;ao  de  qualquer  liminar  requerida 
em  face  de  pessoa  juridica  de  direito  publico,  com  vistas  a  evitar  graves  pre- 
juizos  ao  Poder  Publico.  Ora,  se  considerarmos  que  as  liminares  nas  a<;6es  de 
improbidade  administrativa  sao  requeridas  nao  em  face  da  pessoa  juridica  de 
direito  publico  -  vitima  do  ato  de  improbidade  mas  sim  dos  agentes  publi¬ 
cos  improbos,  e  sempre  com  o  objetivo  de  resguardar  o  patrimonio  publico,  e 
imperativa  a  conclusao  de  que  a  regra  prevista  no  supracitado  dispositivo  legal 
nao  se  aplica  a  esta  especie  de  a^ao  civil  publica.313 

Nesse  sentido,  alias,  consolidou-se  a  jurisprudence  do  STJ: 

Administrativo.  A^ao  civil  publica.  Improbidade  administrativa.  Liminar.  Indisponibilidade 
de  bens.  Previa  audi£ncia  de  representante  judicial  da  pessoa  juridica  de  direito  publico. 
Art.  2.°  da  Lei  8.437/1992.  Inaplicabilidade.  Recurso  especial  provido. 

1.  O  art.  2.°  da  Lei  8.437/1992,  que  dispoe  sobre  a  necessidade  de  privia  audiencia  do 
representante  judicial  da  pessoa  juridica  de  direito  publico  para  concessao  de  liminar  em 
a^ao  civil  publica,  nao  se  aplica  a  hipbteses  em  que  a  medida  nio  atinge  bens  ou  interesses 
da  referida  entidade. 

2.  Recurso  especial  a  que  se  dd  provimento.314 


3,2  E  esse  o  entendimento  do  STJ:  AgRg  no  AREsp  20.853/SP,  1.’  Turma,  Rel.  Min.  Benedito  Gonsalves,  j. 
21.06.2012;  REsp  1.078.640/ES,  1.'  Turma,  Rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  09.03.2010;  e  REsp  1.040.254/CE,  1.*  Turma, 
Rel.  Min.  Denise  Arruda,  DJe  02.02.2010. 

313  No  sentido  do  texto,  vejam-se:  FERRARESI,  Eurico.  Improbidade  administrativa:  Lei  8.429/92  comentada.  Sao 
Paulo:  Mdtodo,  2011,  p.  60;  SANTOS,  Carlos  Frederico  Brito  dos.  Improbidade  administrativa.  2.  ed.  Rio  de 
Janeiro:  Forense,  2009,  p.  35;  e  NEVES,  Daniel  Amorim  Assumpgao;  OLIVEIRA,  Rafael  Carvalho  Rezende. 
Manual  de  improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Metodo,  2012,  p.  256. 

3,4  REsp  1.038.467/SP,  1.*  Turma,  Rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  DJe  20.05.2009.  No  mesmo  sentido:  REsp 
1.018.614/PR.  Rel.  Min.  Eliana  Calmon.  J.  17.06.2008. 


A  legitimagao  ativa  para  a  agio  civil  de  Improbidade  administrativa  6  tratada  no  item  n.  6.12.3. 
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Nos  termos  do  art.  17,  caput,  da  LIA,  o  Ministerio  Publico  tera  o  prazo 
de  trinta  dias  para  propor  a  a<pao  principal  (LIA,  art.  17,  caput),  contados  da 
efetiva<;ao  da  medida  cautelar. 

atencAo 

A  redag§o  do  citado  dispositlvo  estt  em  consonzincia  com  o  texto  do  CPC  de  1973,  que 
regulamentou  o  processo  cautelar  em  livro  prdprlo  (Livro  III),  colocando-o  no  mesmo  piano 
dos  processos  de  conhedmento  e  de  execugao. 

Ja  sob  a  vigencia  do  novo  CPC,  que  aboliu  o  processo  cautelar  como 
forma  de  presta^ao  jurisdicional  especifica,  o  texto  do  art.  17  da  LIA  deverd 
sofrer  uma  releitura.  Explico  melhor:  de  acordo  com  o  novo  CPC,  as  medidas 
cautelares  poderao  ser  concedidas  em  cardter  antecedente  ou  incidental  (art.  294, 
pardgrafo  unico),  mas  sempre  nos  mesmos  autos  em  que  d  deduzido  o  pedido 
principal.  Vale  dizer,  nao  existira  mais  uma  a$ao  cautelar  autdnoma.  Logo,  nao 
haverd  mais  sentido  falar-se  em  “a^ao  principal”,  mas  sim  em  pedido  principal. 

Nessa  ordem  de  ideais,  entendemos  que  o  artigo  17,  caput,  da  Lei  8.429/1992, 
devera  ser  interpretado  em  conformidade  com  o  art.  308  do  novo  C6digo 
de  Processo  Civil,  o  qual,  ao  regulamentar  o  procedimento  da  tutela  cautelar 
requerida  em  cardter  antecedente,  assim  dispoe:  “Efetivada  a  tutela  cautelar,  o 
pedido  principal  tera  de  ser  formulado  pelo  autor  no  prazo  de  30  (trinta)  dias, 
caso  em  que  sera  apresentado  nos  mesmos  autos  em  que  deduzido  o  pedido  de 
tutela  cautelar,  nao  dependendo  do  adiantamento  de  novas  custas  processuais” 
(grifo  nosso). 

6.11.1  Indisponibilidade  de  bens 

6.11.1.1  lntrodu<;ao 

Desse  teor  o  art.  7.°  da  LIA: 

Art.  7.°  Quando  o  ato  de  improbidade  causar  lesao  ao  patrimonio  publico  ou  ensejar  enri- 
quecimento  ilicito,  caberd  a  autoridade  administrativa  responsavel  pelo  inqu^rito  representar 
ao  Ministerio  Publico,  para  a  indisponibilidade  dos  bens  do  indiciado. 

Pardgrafo  unico.  A  indisponibilidade  a  que  se  refere  o  caput  deste  artigo  recaira  sobre 
bens  que  assegurem  o  integral  ressarcimento  do  dano,  ou  sobre  o  acr£scimo  patrimonial 
resultante  do  enriquecimento  ilicito. 

Com  ressonancia  no  texto  constitucional  (art.  37,  §  4.°),  a  cautelar  de 
indisponibilidade  dos  bens,  como  o  prdprio  nome  indica,  impede  a  livre  dis- 
posi^ao  dos  bens  pelo  indiciado,  obstando  a  pratica  de  qualquer  ato  juridico 
que  implique  a  transference  de  dominio.  A  expressao  “indiciado”,  empregada 
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pela  LIA,  quer  significar  os  responsdveis  ou  beneficiarios  do  ato  de  improbi¬ 
dade  administrativa. 

Conforme  visto,  o  novo  CPC  extinguiu  o  processo  cautelar  como  forma 
de  presta^ao  jurisdicional  especifica.  Logo,  nao  ha  mais  que  se  falar  em  a$ao 
cautelar  preparatdria  ou  a<;ao  cautelar  incidental.  A  partir  da  entrada  em  vigor 
do  novo  CPC,  tanto  as  tutelas  cautelares,  de  conteudo  conservative,  como  as 
tutelas  antecipatdrias,  de  conteudo  satisfativo,  sao  consideradas  especies  de  tutela 
de  urgencia  e  estao  reguladas  na  Parte  Geral,  Livro  V,  Titulo  II. 

Os  requisitos  necessarios  a  concessao  de  cada  uma  sao  os  mesmos,  a 
saber,  a  probabilidade  do  direito  e  o  perigo  de  dano  ou  o  risco  ao  resul- 
tado  util  do  processo  (art.  300).  No  caso  das  tutelas  cautelares,  conforme 
visto,  poderao  ser  concedidas  em  carater  antecedente  ou  incidental  (art. 
294,  pardgrafo  unico),  mas  sempre  nos  mesmos  autos  em  que  e  deduzido 
o  pedido  principal. 

Nessa  linha,  e  correto  afirmar  que  a  cautelar  de  indisponibilidade  de  bens 
prevista  no  art.  7.°  da  LIA  pode  ser  pleiteada  tanto  em  carater  antecedente  - 
hipotese  em  que  o  autor  devera  observar  o  procedimento  previsto  nos  artigos 
305  a  310  -,  como  em  cardter  incidental. 

Reprise-se  que  a  indisponibilidade  de  bens,  como  toda  e  qualquer  medida 
de  urgencia  do  novo  CPC,  admite  a  concessao  de  liminar  inaudita  altera  parte 
(CPC,  art.  300,  §  2.°),  hipdtese  em  que  a  medida  sera  decretada  antes  mesmo 
do  recebimento  da  peti^ao  inicial.315  E,  conforme  visto,  o  STJ  tern  entendido  ser 
desnecessaria  a  oitiva  prdvia  dos  representantes  judiciais  da  pessoa  juridica  de 
direito  publico  para  a  concessao  de  liminares  em  asoes  de  improbidade. 

Por  outro  lado,  cabe  destacar  que  a  representa^ao  da  autoridade  admi¬ 
nistrativa,  prevista  no  art.  7.°,  caput,  da  LIA,  nao  condiciona  a  atuagao  do 
Ministerio  Publico.  Como  bem  ensina  a  doutrina,316  o  Ministerio  Publico  pode 
requerer  a  indisponibilidade  dos  bens  do  agente  improbo  mesmo  sem  a  citada 
representa^ao,  quando  tomar  conhecimento,  por  outros  meios  (ex.:  imprensa, 
inquerito  policial,  expediente  do  Tribunal  de  Contas  etc.),  dos  fatos  que  ensejam 
o  seu  cabimento.  O  deferimento  do  pedido  ministerial,  portanto,  depende  tao 
somente  do  preenchimento  dos  requisitos  legais  da  medida  cautelar. 

Observe-se,  ainda,  que  a  cautelar  em  estudo  acarreta  a  inalienabilidade 
dos  bens  do  agente  improbo,  mas  nao  o  desapossamento  desses  bens,  que 
permanecem  em  poder  do  demandado. 


315  £  nesse  sentido  a  jurisprudence  do  STJ:  AgRg  no  AREsp  20.853/SP,  1.*  Turma.  Rel.  Min.  Benedito  Gongalves, 
j.  21.06.2012;  REsp  1.078.640/ES,  1.*  Turma,  Rel.  Min.  Luiz  Fux,  J.  09.03.2010;  e  REsp  1.040.254/CE,  1.* 
Turma,  Rel.  Min.  Denise  Arruda,  DJe  02.02.2010. 

314  FERRARESI,  Eurico.  Improbidade  administrativa:  Lei  8.429/92  comentada.  Sao  Paulo:  Metodo,  2011,  p.  54. 
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6.11.1.2  Hipoteses  de  cabimento 

Nao  ha  nenhuma  duvida  a  respeito  do  cabimento  da  cautelar  de  indispo- 
nibiiidade  de  bens  as  modalidades  de  improbidade  administrativa  previstas  nos 
arts.  9°  (enriquecimento  ilicito)  e  10  (prejuizo  ao  erario)  da  LIA. 

Questao  interessante  e  saber  se  a  cautelar  em  estudo  tamtam  poderd  ser 
aplicada  em  desfavor  do  agente  publico  que  pratica  o  ato  de  improbidade  pre- 
visto  no  art.  11  (ofensa  a  principios  da  administrate  publica). 

Para  parcela  da  doutrina,317  dada  a  finalidade  da  medida  -  assegurar  o 
integral  ressarcimento  do  dano  ou  a  restitui^ao  dos  acrescimos  patrimoniais 
obtidos  ilicitamente  a  indisponibilidade  dos  bens  so  tera  cabimento  em  rela- 
9do  aos  atos  de  improbidade  que  importem  em  enriquecimento  ilicito  (art.  9.°) 
ou  lesao  ao  erario  (art.  10). 

Outros,318  contudo,  defendem  a  ideia  de  que  a  indisponibilidade  de  bens 
podera  ser  decretada  em  desfavor  do  agente  que  praticar  qualquer  das  moda¬ 
lidades  de  improbidade  administrativa,  inclusive  a  do  art.  11  (ofensa  a  princi¬ 
pios  da  administrate  publica).  Nesse  sentido,  argumenta-se  que  o  art.  7.°  da 
LIA  submete  a  indisponibilidade  de  bens  a  ocorr£ncia  de  lesao  ao  patrimonio 
publico”,  expressao  que  deve  ser  interpretada  em  seu  sentido  mais  amplo,  de 
modo  a  abarcar  tambem  o  patrimbnio  moral  do  ente. 

Com  a  devida  vbnia  ao  primeiro  entendimento,  que  adotou  uma  interpreta- 
to  literal  do  artigo  7°  da  LIA,  essa  nao  nos  parece  a  melhor  soluto.  Conforme 
vimos,  o  ato  de  improbidade  previsto  no  art.  11  e  potencialmente  ofensivo  aos 
valores  morais  da  Administrate  Publica  e  da  propria  coletividade.  Nessa  quadra, 
nao  podemos  olvidar  que  o  artigo  12,  III,  tamtam  preve  o  ressarcimento  do  dano 
na  hipotese  de  o  ato  de  improbidade  ser  tipificado  no  artigo  11,  circunstancia 
que  decorre  do  fato  de  a  LIA  promover  a  proteqao  do  patrimonio  publico  em 
seu  aspecto  mais  amplo,  inclusive  em  sua  parcela  nao  econbmica. 

Portanto,  ainda  que  excepcional,  e  perfeitamente  possivel  a  aplicato  da 
santo  de  ressarcimento  integral  do  dano  em  caso  de  ofensa  aos  principios  da 
Administrate  Publica.  Significa  dizer  que,  numa  interpretac^ao  lbgico-sistematica 
do  artigo  7°  da  LIA,  sequer  haveria  como  excluir  a  modalidade  de  improbidade 
prevista  no  artigo  11  como  origem  da  san^ao  de  ressarcimento  integral  do  dano 
aplicada,  de  onde  se  conclui  que  mesmo  nessa  hipbtese  a  cautelar  de  indispo¬ 
nibilidade  de  bens  tera  incidencia. 


Mas  nao  e  so  isso.  Conforme  sera  visto  em  topico  especifico,  a  jurispru¬ 
dence  do  STJ  tambem  tern  admitido  a  incidencia  da  cautelar  em  exame  para 
assegurar  a  futura  execu^ao  da  multa  civil,  como  san^ao  autonoma.  V£-se, 
assim,  que  a  mens  legis  6  que  a  indisponibilidade  recaia  sobre  tantos  bens 
quantos  forem  suficientes  a  assegurar  todas  as  conseqtancias  financeiras  da 
suposta  improbidade. 

Nessa  ordem  de  ideias,  e  imperioso  concluir  que  a  cautelar  de  indisponi¬ 
bilidade  de  bens  tambem  podera  ser  aplicada  na  hipbtese  do  art.  11  da  LIA, 
quer  seja  para  assegurar  a  base  patrimonial  da  futura  recomposi^ao  do  patri- 
mbnio  publico  lesado,  em  sua  parcela  nao  economica,  quer  seja  para  assegurar 
a  futura  executo  da  multa  civil.  A  jurisprudence  do  STJ  consolidou-se  nesse 
sentido.  Confira-se: 

Consoante  interpreta^ao  sistematica  realizada  por  esta  Corte,  o  aludido  dispositivo  legal 
nao  limita  a  possibilidade  de  decreta^ao  de  indisponibilidade  as  hipdteses  dos  arts.  9°  e  10, 
da  Lei  n.  8.429/92,  tendo  em  vista  a  previsao  contida  em  seu  art.  12,  inciso  III,  que  preve, 
igualmente,  as  sai^oes  de  ressarcimento  ao  erario  e  de  multa  civil  para  a  pratica  dos  atos 
de  improbidade  administrativa  que  atentam  contra  os  principios  da  Administragao  Publica. 
Precedentes  da  2‘  Turma.319 

Nessa  tematica,  outra  questao  interessante  consiste  em  saber  se  a  cautelar 
de  indisponibilidade  de  bens  pode  ser  aplicada  para  as  agoes  de  improbidade 
administrativa  atipicas,320  nas  quais  se  deduz  uma  pretensao  meramente  ressar- 
citoria.  Noutras  palavras,  e  possivel  a  utilizagao  da  cautelar  de  indisponibilidade 
de  bens  prevista  no  art.  7°  da  LIA  quando  as  demais  sangoes  do  art.  12  esti- 
verem  prescritas,  restando  apenas  a  pretensao  de  reparagao  do  dano  ao  erario? 

A  resposta  a  essa  indagagao  so  pode  ser  positiva.  Conforme  veremos  em 
topico  especifico,  e  possivel  identificarmos  duas  esp^cies  principals  de  pretensoes 
nas  agoes  de  improbidade  administrativa:  a  pretensao  reparatoria ,  que  busca  a 
recomposigao  do  patrimbnio  publico  lesado;  e  a  pretensao  punitiva,  que  busca 
a  aplicagao  de  cominagoes  genuinamente  repressivas  ao  agente  improbo. 

Assim,  mesmo  que  a  pretensao  punitiva  ja  esteja  extinta,  por  forga  do  decurso 
do  prazo  prescricional  previsto  no  art.  23  da  LIA,  restara  a  pretensao  ressarcitoria 


317  PAZZAGLINI  FILHO,  Marino.  Lei  de  improbidade  administrativa  comen tada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.  156;  e 
FERRARESI,  Eurico.  Improbidade  administrativa:  Lei  8.429/92  comentada.  S5o  Paulo:  M6todo,  2011,  p.  5  . 
ns  Entre  outros,  vejam-se:  MARTINS  J0NIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sio  Paulo:  Saraiva. 
2009  d  452-  MARQUES,  Sflvio  Antfinio.  Improbidade  administrativa:  a?ao  civil  e  coopera^ao  jurfdica  international. 
Sio  Paulo:  Saraiva,  2010.  p.  177;  e  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  admin, strativa.  4. 
ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008,  p.  754. 


31?  Aglnt  no  AREsp  629236  /  DF,  1*  Turma,  Rel.  Min.  Regina  Helena  Costa,  j.  09.05.2017.  No  mesmo  sentido: 
MC  24205/RS,  2*  Turma,  Rel.  Humberto  Martins,  j.  12.04.2016;  AgRg  no  REsp  1.311.013/RO,  Rel.  Ministro 
Humberto  Martins,  Segunda  Turma,  julgado  em  04.12.2012,  DJe  13.12.2012. 

320  Tendo  em  vista  que  a  a?ao  de  improbidade  tern  natureza  preponderantemente  repressiva,  considera-se  tfpica 
a  agio  na  qua)  se  deduz  a  aplicagao  das  sangSes  em  sentido  estrito,  previstas  no  art.  12  da  LIA,  quais  sejam 
:  a  suspensao  dos  direitos,  a  perda  da  fungio  publica,  a  multa  civil  e  a  proibigao  de  contratar  com  o  Poder 

Publico  ou  receber  incentivos  ou  beneffeios,  fiscais  ou  crediticios. 
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(imprescritivel,  por  forga  do  art.  37,  §  5°,  da  CF),321  a  ensejar  a  aplica$ao  da  cautelar 
em  exame,  com  vistas  a  assegurar  a  base  patrimonial  da  futura  recomposi<;ao  do 
patrimonio  publico  lesado.  Nesse  sentido,  inclusive,  ja  decidiu  o  STJ: 

Administrative.  A<jao  de  improbidade  administrate.  Prescrigao  das  sangoes  previstas  na 
Lei  n°  8.429/92.  Ressarcimento  ao  erario.  Imprescritibilidade.  Indisponibilidade  de  bens. 
Risco  de  dano  presumido. 

1.  A  prescript)  das  sangoes  previstas  na  Lei  n°  8.429/92  nao  impede  a  decretagao  da  indis¬ 
ponibilidade  de  bens,  tendo  em  vista  a  imprescritibilidade  da  pretensao  de  ressarcimento 
dos  prejuizos  causados  ao  erario 

2.  Identificada  pela  instancia  ordinaria  a  verossimilhanga  das  alegagoes  do  Minist&io  Publico 
acerca  da  pratica  do  ato  fmprobo,  sem  nenhuma  insurgencia  do  reu/agravante,  nao  se  faz 
necessiria  a  demonstragao  de  risco  iminente  de  dilapidagao  do  patrimonio  para  o  deferi- 
mento  da  cautelar  de  indisponibilidade  de  bens,  pois  o  periculum  in  mora  estd  impllcito 
no  comando  legal  (REsp  1.366.721/BA,  Relator  p/  aedrdao  Ministro  Og  Fernandes,  julgado 
sob  o  rito  do  art.  543-C  do  CPC,  DJe  19.09.2014).322 

6.11.1.3  Pressupostos 

A  decreta9ao  da  indisponibilidade  dos  bens  do  agente  improbo  exige  os 
pressupostos  gerais  das  medidas  de  cautela,  quais  sejam  o  fumus  borti  iuris  e 
o  periculum  in  mora. 

Em  qualquer  hipbtese,  cumpre  ao  requerente  comprovar  o  pressuposto  do 
fumus  boni  iuris  (verossimilhan^a  do  direito  invocado),  que  na  especie  corresponde 
a  existencia  de  fundados  indicios  da  pratica  do  ato  de  improbidade  administrativa.323 

J&  em  rela^ao  ao  periculum  in  mora  ha  certa  polemica  sobre  a  necessidade 
de  sua  comprova^ao. 

Alguns  entendem  necessaria  a  demonstra^ao  da  existencia  real  de  pericu¬ 
lum  in  mora.  Isto  6,  a  medida  s6  se  justifica  quando  demonstrada  a  pratica  de 
algum  comportamento  indicativo  de  que  o  agente  publico  pretende  dispor  de 
seu  patrimbnio.324 

Outros,  contudo,  entendem  que  a  demonstra^ao  do  periculum  in  mora 
concreto  6  desnecessaria.  Em  outras  palavras,  o  perigo  de  dano  e  presumido, 
e  essa  caracteristica  e  prbpria  da  medida  constritiva,  assentada  em  fundamento 


mi  Conforme  seri  visto  no  t6pico  6.13.7,  o  STF  restringiu  a  clausula  de  imprescritibilidade  da  pretensao  de 
ressarcimento  de  dano  ao  eririo,  prevista  no  artigo  37,  §  58,  da  CF,  is  hipoteses  de  atos  de  improbidade 
administrativa  dolosos. 

322  AgRg  no  AREsp  588.830/ MG,  1*  Turma,  rel.  Min.  Olindo  Meneses,  j.  01.10.2015. 

323  Cf.  STJ,  REsp  1.203.133/MT,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  21.10.2010. 

*»  PAZZAGLINt  FILHO,  Marino.  Lei  de  improbidade  administrativa  comentada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2002.  p.158.  Em 
igual  sentido:  STJ,  REsp  469.366/PR,  2.a  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  DJU  02.06.2003. 


CAP.  6  -  IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA  943 


constitucional  expresso  (art.  37,  §  4.°).325  Nesse  sentido,  alias,  estd  consolidada 
a  jurisprudence  do  Superior  Tribunal  de  Just^a.  Anote-se: 

Recurso  especial.  Improbidade  administrativa.  Indisponibilidade  dos  bens.  Decretagao. 
Requisitos.  Art.  7.°  da  Lei  8.429/1992.  Revisao.  Fatos.  Nao  cabimento.  Sumula  07/STJ.  A 
jurisprudence  do  Superior  Tribunal  de  Justiga  tem-se  alinhado  no  sentido  da  desnecessi- 
dade  de  prova  de  periculum  in  mora  concreto,  ou  seja,  de  que  o  r£u  estaria  dilapidando 
seu  patrimOnio,  ou  na  iminencia  de  faze-lo,  exigindo-se  apenas  a  demonstragao  de  fumus 
boni  iuris ,  consistente  em  fundados  indfeios  da  prdtica  de  atos  de  improbidade.  Precedentes: 
REsp  1.203.133/MT,  Rel.  Min.  Castro  Meira,  REsp  967.841/PA,  Rel.  Min.  Mauro  Campbell 
Marques,  DJe  08.10.2010,  REsp  1.135.548/PR,  Rel.  Min.  Eliana  Calmon,  DJe  22.06.2010; 
REsp  1.115.452/MA,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  20.04.20 10.326 

Tambem  entendemos  desnecessaria  a  comprova9ao  do  periculum  in  mora, 
quer  seja  porque  a  indisponibilidade  dos  bens  prevista  na  LLA  e  na  Constitui- 
9§to  Federal  e  uma  daquelas  hipoteses  em  que  a  existbneia  do  perigo  de  dano 
esta  implicita  no  proprio  comando  legal,327  quer  seja  porque  nao  vislumbramos 
na  cautelar  em  estudo  uma  tipica  tutela  de  urgencia,  mas  sim  uma  especie  de 
tutela  de  evidencia. 

Com  efeito,  na  vigencia  do  novo  CPC,  o  poder  geral  de  concessao  de 
tutelas  sumarias  e  provisorias  esta  relacionado  k  evidencia  e  a  urgencia.  Pode, 
pois,  o  legislador,  levando  em  conta  a  urgencia  e  a  evidencia,  autorizar  sohu^oes 
provisorias,  meramente  conservativas  ou  antecipatbrias,  sempre  pensando  em 
assegurar  o  resultado  final,  definitivo,  que  ainda  nao  se  produziu. 

Quando  o  juiz  concede  uma  produ9ao  antecipada  de  provas,  por  exem- 
plo,  esta  privilegiando  o  criterio  “urgencia”  em  detrimento  de  qualquer  outro 
interesse,  sem  se  precisar  perquirir  acerca  da  maior  ou  menor  probabilidade  de 
ter  razao  o  requerente. 

J&  a  tutela  de  evidencia  ser£  concedida,  independentemente  da  demonstra9ao 
de  perigo  de  dano  ou  de  risco  ao  resultado  util  do  processo,  quando  verificadas 
umas  das  hipbteses  elencadas  no  artigo  311,  I  a  IV,  do  CPC.328 

325  Nesse  sentido,  entre  outros,  vejam-se:  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela 
coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2009.  p.  116;  e  BEDAQUE,  Jos6  Roberto  dos  Santos.  Tutela  jurisdicional 
cautelar  e  atos  de  improbidade  administrativa.  In:  BUENO,  Cassio  Scarpinella;  PORTO  FILHO,  Pedro  Paulo  de  Re- 
zende  (Coord.).  Improbidade  administrativa:  questoes  polSmicas  e  atuais.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2003.  p.  303. 

326  REsp  1190846/PI,  2.‘  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  DJU  10.02.2011.  No  mesmo  sentido:  REsp  1.366.721/BA, 
1*  Segao,  rel.  Min.  Og  Fernandes,  j.  06.02.2014.  acord5o  sujeito  ao  regime  do  art  543-C,  do  CPC  (Informativo 
STJ  n.  546);  AgRg  no  AREsp  188.986/MG.  Rel.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  j.  28.08.2012.  No  ponto,  importa 
destacar  que  a  atual  posigao  do  STJ  representa  uma  mudanga  de  orientagdo,  haja  vista  que  a  Corte  Superior 
havia  se  inclinado,  inicialmente,  pela  tese  contriria.  A  titulo  de  exemplo,  veja-se:  REsp  731109.  2.*  Turma.  rel. 
Min.  Joao  OtSvio  de  Noronha,  j.  02.02.2006. 

327  Outra  hipotese  de  presungao  legal  de  periculum  in  mora  6  encontrada,  por  exemplo,  no  art.  185-A  do  Codigo 
Tributirio  Nacional. 

328  Art.  311.  "A  tutela  da  evidSncia  seri  concedida,  independentemente  da  demonstragao  de  perigo  de  dano  ou  de 
risco  ao  resultado  util  do  processo,  quando:  I  -  ficar  caracterizado  o  abuso  do  direito  de  defesa  ou  o  manifesto 
propdsito  protelatorio  da  parte;  II  -  as  alegagoes  de  fato  puderem  ser  comprovadas  apenas  documentalmente 
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Na  hipotese  da  cautelar  de  indisponibilidade  de  bens,  em  nenhum  momento 
o  legislador  previu  o  requisito  da  urgencia,  reclamando  apenas,  para  o  cabimento 
da  medida,  a  demonstragao,  numa  cognigao  sumaria,  da  verossimilhanga  do  direito 
invocado  (fundados  indicios  da  prdtica  do  ato  de  improbidade).  Dai  ser  correto 
concluir  que  o  art.  7°  da  LIA  tambem  estatuiu  uma  esp^cie  de  tutela  provisoria 
de  evidencia.  E  esse  o  pensamento  do  professor  Jose  Roberto  Bedaque  dos  Santos: 

No  caso  especlfico  dos  processos  versando  improbidade  administrativa,  tendo  em  vista  a 
natureza  da  relagao  juridica  material  e  o  bem  da  vida  tutelado,  o  legislador  previu  tutela 
provisbria  da  evidencia,  mediante  provid£ncia  cautelar  conservativa  consistente  na  indispo¬ 
nibilidade  de  bens  do  reu.  Para  obtl-la  basta  a  demonstrate  da  verossimilhanga  do  direito, 
representada  pelo  nexo  entre  os  bens  e  o  ato  ilicito.329 

Seguindo  o  mesmo  entendimento,  assim  j&  decidiu  a  l.a  Segao  do  Superior 
Tribunal  de  Justiga:330 

Administrative.  Agao  civil  publica  por  improbidade  administrativa.  Medida  cautelar  de  in¬ 
disponibilidade  de  bens.  Art.  7.°  da  Lei  8.429/1992.  Tutela  de  evidencia.  Cognigao  sumaria. 
Periculum  in  mora.  Excepcional  presungao.  Fundamentagao  necessdria.  Fumus  boni  iuris. 
Necessidade  de  comprovagao.  Constrigao  patrimonial  proporcional  a  lesao  e  ao  enriqueci- 
mento  ilicito  respectivo.  Bens  impenhordveis.  Exclusao. 

1.  Trata-se  de  recurso  especial  em  que  se  discute  a  possibilidade  de  se  decretar  a  indisponi¬ 
bilidade  de  bens  na  Agao  Civil  Publica  por  ato  de  improbidade  administrativa,  nos  termos 
do  art.  7.°  da  Lei  8.429/1992,  sem  a  demonstrate  do  risco  de  dano  (periculum  in  mora), 
ou  seja,  do  perigo  de  dilapidagao  do  patrimonio  de  bens  do  acionado. 

2.  Na  busca  da  garantia  da  reparato  total  do  dano,  a  Lei  8.429/1992  traz  em  seu  bojo 
medidas  cautelares  para  a  garantia  da  efetividade  da  execugao,  que>  como  sabemos,  nao 
sao  exaustivas.  Dentre  elas,  a  indisponibilidade  de  bens,  prevista  no  art.  7.°  do  referido 
diploma  legal. 

3.  As  medidas  cautelares,  em  regra,  como  tutelas  emergenciais,  exigem,  para  a  sua  concessao, 
o  cumprimento  de  dois  requisitos:  o  fumus  boni  juris  (plausibilidade  do  direito  alegado) 


e  houver  tese  firmada  em  julgamento  de  casos  repetitivos  ou  em  sumula  vlnculante;  III  -  se  tratar  de  pedido 
reipersecutbrio  fundado  em  prova  documental  adequada  do  contrato  de  depdsito,  caso  em  que  serd  decretada 
a  ordem  de  entrega  do  objeto  custodiado,  sob  comina<;ao  de  multa;  IV  -  a  peti^ao  inicial  for  lnstrulda  com 
prova  documental  suficiente  dos  fatos  constitutivos  do  direito  do  autor,  a  que  o  rdu  n5o  oponha  prova  capaz 
de  gerar  duvida  razodvel.  Paragrafo  unico.  Nas  hipdteses  dos  incisos  II  e  III,  o  juiz  podera  decidir  liminarmente . 

«»  BEDAQUE,  Josb  Roberto  dos  Santos.  Tutela  jurisdicional  cautelar  e  atos  de  improbidade  administrativa.  In: 
Bueno  Cassio  Scarpinella;  Porto  Filho,  Pedro  Paulo  de  Rezende  (Coord.).  Improbidade  administrativa:  questdes 
polemicas  e  atuais.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2003,  p.  305-307.  No  mesmo  sentido,  confiram-se:  QUEIROZ, 
Ronaldo  Pinheiro.  As  medidas  cautelares  previstas  na  lei  de  improbidade  administrativa:  natureza  juridica  e  sua 
repercussao  no  princlpio  do  contraditdrio.  Revista  da  Escola  da  Magistratura  do  Rio  Grande  do  Norte,  vol.  7,  n. 
1;  e  COSTA,  Suzana  Henrique.  A  tutela  do  patrimbnio  publico  e  da  moralidade  por  meio  da  agio  civil  publica 
e  da  agio  de  improbidade  administrativa.  In:  MAZZEI,  Rodrigo  Reis;  NOLASCO,  Rita  Dias  (Coord.).  Processo 
civil  coletivo.  Sao  Paulo:  Quartier  Latin,  2005. 

330  REsp  1.319.515/ES,  1.*  Segio,  rel.  Min.  Napoleio  Nunes  Maia  Filho,  rel.  p/ac6rdio  Min.  Mauro  Campbell 
Marques,  j.  22.08.2012. 
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e  o  periculum  in  mora  (fundado  receio  de  que  a  outra  parte,  antes  do  julgamento  da  lide, 
cause  ao  seu  direito  lesao  grave  ou  de  dificil  reparato). 

4.  No  caso  da  medida  cautelar  de  indisponibilidade,  prevista  no  art.  7.°  da  LIA,  nao  se 
vislumbra  uma  tfpica  tutela  de  urgencia,  como  descrito  acima,  mas  sim  uma  tutela  de 
evidencia,  uma  vez  que  o  periculum  in  mora  nao  e  oriundo  da  intengao  do  agente  dilapi- 
dar  seu  patrimonio  e,  sim,  da  gravidade  dos  fatos  e  do  montante  do  prejuizo  causado  ao 
erdrio,  o  que  atinge  toda  a  coletividade.  O  proprio  legislador  dispensa  a  demonstragao  do 
perigo  de  dano,  em  vista  da  redagao  imperativa  da  Constituigao  Federal  (art.  37,  §  4.°)  e 
da  prdpria  Lei  de  Improbidade  (art.  7.°). 

(...) 

Em  sintese,  a  despeito  da  existencia  de  respeitadas  vozes  em  sentido 
contrario,  esta  consolidado  na  jurisprudencia  do  STJ  o  entendimento  de  que  a 
decretagao  da  indisponibilidade  de  bens  prevista  no  art.  7.°  da  LIA  prescinde  da 
demonstragao  do  risco  de  dano,  seja  porque  o  periculum  in  mora,  na  hipotese, 
e  presumido,  seja  porque  o  legislador  instituiu,  na  hipotese,  uma  especie  de 
tutela  provisoria  de  evidencia. 

Aproveito  para  destacar  que  a  jurisprudencia  do  STJ  tambem  6  firme  no 
sentido  de  que,  nas  agoes  de  improbidade  administrativa,  a  decretagao  de  in¬ 
disponibilidade  nao  depende  da  individualizagao  dos  bens  pelo  Parquet ,331 

6.11.1.4  Alcance  da  medida 

A  indisponibilidade  nao  incide  sobre  todo  o  patrimonio  do  agente  improbo, 
limitando-se  a  constrigao  aos  bens  que  assegurem  o  ressarcimento  integral  do 
dano  ou  a  restituigao  dos  acrescimos  patrimoniais  obtidos  ilicitamente  (art.  7.°, 
paragrafo  unico,  da  LIA).332 

Em  regra,  a  cautelar  em  exame  so  pode  alcangar  os  bens  penhordveis  do 
demandado,  dado  que  somente  em  relagao  a  estes  sera  possivel  promover  a 
execugao  forgada  de  sentenga  condenatoria.  Contudo,  existem  situagoes  excep- 
cionais  nas  quais  a  indisponibilidade  podera  incidir  sobre  bens  impenhoraveis: 

la)  quando  os  bens  apropriados  pelo  agente  forem  integrados  ao  seu  patri¬ 
monio  pessoal.  E  o  caso,  por  exemplo,  do  agente  publico  que  se  apropria 
de  um  eletrodomestico  de  um  posto  de  saude  municipal  para  utiliza-lo 
em  sua  residencia;  embora  se  trate  de  bem  que  guarnece  a  residencia  fa- 


331  AgRg  no  REsp  1311013/RO,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  2‘  Turma,  j.  04.12.2012;  AgRg  no  REsp  1307137/ 
BA,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  2*  Turma,  j.  25.09.2012;  e  REsp  1177290/MT,  rel.  Min.  Herman 
Benjamin,  2*  Turma,  j.  22.06.2010. 

333  REsp  226.863/GO,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Gomes  de  Barros,  DJ  4.9.2000. 


946 


INTERESSES  DIFUSOS  E  COLETIVOS  -  VOL.  1 


CAP.  6  -  IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA 


947 


miliar  (art.  1®,  paragrafo  unico,  da  Lei  8.009/1990),  podera  ser  alcan9ado 
pela  cautelar  em  estudo;333 

2a)  quando  tenham  sido,  comprovadamente,  adquiridos  tamb£m  como  pro- 
duto  da  empreitada  improba,  resguardando-se,  tao  somente,  o  essencial 
para  sua  subsistSncia.  Nesse  particular,  deixe-se  claro  que  cabera  ao  de- 
mandado  fazer  prova  de  que  determinadas  quantias  estao  destinadas  a 
seu  minimo  existencial;334 

3a)  quando  a  conduta  improba  tamb^m  caracterizar  crime,  e  desde  que  haja 
senten9a  penal  condenatoria  com  transito  em  julgado,  o  bem  de  familia 
podera  ser  declarado  indisponivel,335  por  for9a  da  regra  insculpida  no  art. 
3°,  VI,  “segunda  parte”,  da  Lei  8.009/ 1990.336 

No  ponto,  impende  destacar  que  o  STJ,  em  diversos  julgados,  tern  entendido 
que  o  eventual  carater  de  bem  de  familia  dos  imoveis  nada  interfere  na  determi- 
na9ao  de  sua  indisponibilidade,  ao  argumento  de  que  nao  se  trata  de  penhora, 
mas,  ao  contririo,  de  impossibilidade  de  aliena9ao.337  Ousamos,  contudo,  dis- 
cordar  desse  entendimento.  Afinal,  sendo  o  bem  de  familia  impenhoravel,  nao 
ha  qualquer  sentido  em  torna-lo  indisponivel,  justamente  pela  impossibilidade 
de  penhora  de  tal  bem  na  futura  execu9ao  de  pagar  quantia  certa. 

Sublinhe-se  que  a  indisponibilidade  dos  bens  nao  tern  natureza  de  sa^ao, 
mas  sim  de  medida  de  garantia  destinada  a  assegurar  a  base  patrimonial  da  futura 
efetiva9ao  de  senten9a  condenatbria  de  repara9ao  dos  danos  ou  de  perdimento  dos 
bens  acrescidos  ilicitamente  ao  patrimonio  do  agente  improbo.  E  justamente  por 
nao  se  tratar  de  san9ao  e  que  tal  medida  pode  atingir  os  bens  adquiridos  pelo 
agente  anteriormente  a  pratica  do  ato  de  improbidade,  ou  ate  mesmo  ao  undo 
da  vigencia  da  LIA.338  Nesse  sentido,  alias,  consolidou-se  a  jurisprudencia  do  STJ: 

A  decretaqio  de  indisponibilidade  de  bens  em  decorrencia  da  apura^ao  de  atos  de  impro¬ 
bidade  administrativa  deve  observar  o  teor  do  art.  7.°,  paragrafo  unico,  da  Lei  8.429/1992, 


333  A  propdsito,  confira-se:  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva 
de  direitos.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2009.  p.  118. 

334  Nesse  sentido:  STJ:  REsp  1.319.515/ES,  1.*  Segio,  rel.  Min.  Napole3o  Nunes  Maia  Filho,  rel.  p/acordao  Min. 
Mauro  Campbell  Marques,  j.  22.08.2012. 

333  Nesse  sentido:  MARTINS  jClNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  S3o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p. 
454;  e  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen 
Juris,  2008,  p.  752. 

334  “Art.  3°  A  impenhorabilidade  6  oponivel  em  qualquer  processo  de  execugao  civil,  fiscal,  previdenciSria,  traba- 
Ihista  ou  de  outra  natureza,  salvo  se  movido:  (...)  VI  -  por  ter  sido  adquirido  com  produto  de  crime  ou  para 
execugao  de  sentenga  penal  condenatdria  a  ressarcimento,  indenizagio  ou  perdimento  de  bens.” 

337  REsp  1287422/SE,  2*  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon.  j.  15.08.2013;  AgRg  no  REsp  956.039/PR,  rel.  Min.  Francisco 
Falcao,  1*  Turma,  j.  03.06.2008;  e  REsp  806.301/PR,  1*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  1*  Turma,  J.  11.12.2007. 

333  Na  doutrina,  entre  outros:  FERRARESI,  Eurico.  Improbidade  administrativa:  Lei  8.429/92  comentada.  Sao  Paulo: 
M6todo,  2011,  p.  65;  e  MARTINS  JUNIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva, 
2009.  p.  460. 


lunitando-se  a  constri<;ao  aos  bens  necessarios  ao  ressarcimento  integral  do  dano,  ainda  que 
adquiridos  anteriormente  ao  suposto  ato  de  improbidade,  ou  at i  mesmo  ao  inicio  da  vigencia 
da  referida  lei.339 

Ainda  sobre  o  alcance  da  indisponibilidade  de  bens,  questao  interessante 
consiste  em  saber  se  tal  medida  pode  ou  nao  recair  sobre  bens  que  assegurem 
a  futura  execu9ao  da  multa  civil. 

Para  parte  da  doutrina,340  nao  sera  admitida  a  indisponibilidade  dos  bens 
para  garantir  futura  execu9ao  da  san9ao  de  multa  civil,  uma  vez  que  esta  nao 
tern  natureza  ressarcitoria,  mas  sim  punitiva,  a  ela  nao  se  aplicando,  portanto, 
o  disposto  art.  7.°  da  LIA,  que  limita  a  incidencia  da  medida  k  perda  de  bens 
ou  valores  acrescidos  ilicitamente  e  k  repara9ao  do  dano  gerado  ao  erdrio. 

Acreditamos  que  esse  entendimento  seja  o  correto,  haja  vista  que  a  inclusao 
da  multa  civil  no  ambito  garantidor  da  medida  de  indisponibilidade  s6  seria 
possivel  se  ao  aplicador  do  Direito  fosse  dado  interpretar  extensivamente  o  pa¬ 
ragrafo  unico  do  art.  7.°  da  LIA,  para  entao  alcazar  outras  hipoteses  nele  nao 
previstas  express amente.  Ocorre,  contudo,  que  referido  dispositivo,  como  toda 
e  qualquer  norma  restritiva  de  direitos,  nao  comporta  interpreta9ao  extensiva, 
sob  pena  de  vulnera9ao  dos  prindpios  constitucionais  da  legalidade,  seguran9a 
juridica  e  devido  processo  legal  (este  ultimo  sob  o  prisma  substantivo).  Na  pre- 
cisa  li9ao  de  Tercio  Sampaio  Ferraz  Junior,  “ recomenda-se  que  toda  a  norma  que 
restrinja  os  direitos  e  garantias  fundamental,  reconhecidas  constitucionalmente, 
deva  ser  interpretada  restritivamenteV 41 

Nao  e  esse,  todavia,  o  entendimento  seguido  pelo  Superior  Tribunal  de 
Justi9a.  A  jurisprudencia  da  Corte  Superior  consolidou-se  no  sentido  de  que  a 
indisponibilidade  de  bens  deve  recair  sobre  tantos  bens  quantos  forem  suficientes 
a  assegurar  as  consequ£ncias  financeiras  da  suposta  improbidade,  inclusive  a 
multa  civil.  A  titulo  de  exemplo,  confira-se: 

£  paclfico  nesta  Corte  Superior  o  entendimento  segundo  o  qual  a  indisponibilidade  de  bens 
deve  recair  sobre  o  patrimdnio  dos  r£us  em  a^ao  de  improbidade  administrativa  de  modo 


339  AgRg  no  REsp  1.191.497/RS,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  20.11.2012;  No  mesmo  sentido, 
confiram-se:  REsp  1.078.640/ES,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  1.'  Turma,  DJe  23.3.2010;  REsp  1.040.254/CE,  rel.  Minis- 
tra  Denise  Arruda,  1.*  Turma,  J.  15.12.2009,  DJe  02.02.2010;STJ,  REsp  401.437/SP,  2.4  Turma,  rel.  Min.  Joao 
Otavio  de  Noronha,  j.  16.10.2007;  REsp  439.918/SP,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Denise  Arruda,  j.  03.11.2005;  AgRg 
na  MC  11.139/SP,  1."  Turma,  rel.  Min.  Francisco  Falc3o,  DJ  27.03.2006;  e  REsp  781.431/BA,  l.4  Turma,  rel. 
Min.  Francisco  Falcao,  J.  28.11.2006. 

340  Nesse  sentido:  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de 
direitos.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2009,  p.  118;  SANTOS,  Carlos  Frederico  Brito  dos.  Improbidade  administrativa. 
2.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2009,  p.  274;  e  VELLOSO  FILHO,  Carlos  MSrio.  A  indisponibilidade  de  bens 
na  Lei  8.429/92,  de  1992.  In:  BUENO,  Cassio  Scarpinella;  PORTO  FILHO,  Pedro  Paulo  de  Rezende  (Coord.). 
Improbidade  administrativa:  questoes  polfimicas  e  atuais.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Malhelros,  2003,  p.125. 

341  FERRAZ  JR.,  Tercio  Sampaio.  Introdufao  ao  estudo  do  Direito.  3.  ed.  S3o  Paulo:  Atlas,  2001,  p.  282-300. 
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suficiente  a  garantir  o  integral  ressarcimento  de  eventual  prejuizo  ao  erario,  levando-se  em 
consideragao,  ainda,  o  valor  de  possivel  multa  civil  como  sangao  autdnoma.  Precedentes.342 

6.11.2  Sequestra 

Dispoe  o  art.  16  da  LIA: 

Art.  16.  Havendo  fundados  indlcios  de  responsabilidade,  a  comissao  representara  ao 
Minist^rio  Publico  ou  k  procuradoria  do  orgao  para  que  requeira  ao  juizo  competente  a 
decretagao  do  sequestro  dos  bens  do  agente  ou  terceiro  que  tenha  enriquecido  ilicitamente 
ou  causado  dano  ao  patrimonio  publico. 

§  I.®  O  pedido  de  sequestro  sera  processado  de  acordo  com  o  disposto  nos  arts.  822  e  825 
do  Cddigo  de  Processo  Civil. 

§  2.°  Quando  for  o  caso,  o  pedido  incluira  a  investigagao,  o  exame  e  o  bloqueio  de  bens, 
contas  bancdrias  e  aplicagoes  financeiras  mantidas  pelo  indiciado  no  exterior,  nos  termos 
da  lei  e  dos  tratados  internacionais. 

Pela  leitura  do  texto  percebe-se  que  a  cautelar  em  exame  pode  ser  pleiteada 
tanto  pela  pessoa  juridica  interessada  como  pelo  Ministerio  Publico. 

Tal  qual  a  indisponibilidade  de  bens,  o  sequestro  tambem  se  destina  a 
assegurar  o  integral  ressarcimento  do  dano  ou  a  restitui^ao  dos  acrescimos 
patrimoniais  obtidos  ilicitamente. 

O  sequestro  e  medida  tipicamente  cautelar,  devendo  recair  sobre  coisa 
certa,  determinada,  nao  podendo  alcanqar,  generica  e  indiscriminadamente, 
todo  o  patrimonio  do  agente.343 

Quanto  ao  procedimento  da  cautelar  em  exame,  pede-se  a  aten^ao  do  leitor 
para  o  fato  de  que  a  reda^ao  do  §  l.°  do  art.  16  da  LIA  esta  em  consonancia 
com  o  texto  do  CPC  de  1973.  Ja  sob  a  vigencia  do  novo  CPC,  que  aboliu  o 
processo  cautelar  como  forma  de  prestagiao  jurisdicional  especifica,  o  texto  do 
citado  dispositivo  devera  sofrer  uma  releitura. 

Com  efeito,  vimos  que  no  novo  CPC  as  medidas  cautelares  poderao  ser 
concedidas  em  carater  antecedente  ou  incidental  (art.  294,  paragrafo  unico), 
mas  sempre  nos  mesmos  autos  em  que  e  deduzido  o  pedido  principal.  Assim, 
quando  o  arresto  for  pleiteado  em  carater  antecedente,  o  procedimento  a  ser 
observado  sera  o  dos  artigos  305  a  310  do  novo  CPC. 

342  REsp  1.195.B28/MA,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  04.10.2010.  No  mesmo  sentido, 
confiram-se:  REsp  1.319.515/ES,  1.*  Segio,  rel.  Min.  Napoleao  Nunes  Maia  Filho,  rel.  p/ac6rd3o  Min.  Mauro 
Campbell  Marques,  j.  22.08.2012;  e  AgRg  no  AREsp  20.853/SP,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Benedito  Gonsalves,  j. 
21.06.2012.  Na  doutrina,  veja-se:  NEVES,  Daniel  Amorim  Assumpgao;  OLIVEIRA,  Rafael  Carvalho  Rezende. 
Manual  de  improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  M6todo,  2012,  p.  259-251. 

343  Nesse  sentido:  MARTINS  JONIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009,  p. 
332;  e  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen 
Juris,  2008,  p.  755. 


Valem,  aqui,  as  observances  feitas  na  introdug:ao  ao  estudo  das  provid&ncias 
cautelares  no  que  respeita  a  possibilidade  de  concessao  de  liminar  inaudita  altera 
parte,  hipotese  em  que  a  medida  sera  decretada  antes  mesmo  do  recebimento 
da  petinao  inicial344  e  independentemente  de  oitiva  previa  de  representantes 
judiciais  da  pessoa  juridica  de  direito  publico  lesada. 

Embora  a  LIA  tenha  feito  referenda  apenas  a  cautelar  de  sequestro,  nada 
impedird  o  pedido  de  arresto  de  bens,  com  a  mesma  finalidade  (garantir  as 
bases  patrimoniais  da  futura  execu^ao),  pois  que,  conforme  visto,  a  previsao 
das  cautelares  especiais  na  LIA  nao  impede  a  concessao  de  outras  medidas 
idoneas  para  assegurag:ao  do  direito  (CPC,  art.  301).  Anote-se  que  o  arresto  visa 
resguardar  de  um  perigo  de  dano  o  direito  a  tutela  ressarcitoria,  diferentemente 
do  sequestro,  que  incide  sobre  coisa  certa. 

Quanto  aos  pressupostos,  serao  os  mesmos  exigidos  para  a  concessao  de 
qualquer  medida  cautelar:  o  fumus  botii  iuris  (fundados  indicios  da  pr&tica 
do  ato  improbo)  e  o  periculum  in  mora  (risco  de  dissipa^ao  dos  bens),  cuja 
comprovanao  sera  sempre  necessaria. 

Considerando-se  a  natureza  dessa  cautelar,  que  recai  sobre  bens  determi- 
nados  do  patrimonio  do  agente,  subtraidos  do  patrimonio  publico,  e  correto 
afirmar  que: 

a)  o  sequestro  so  tera  cabimento  em  relanao  aos  atos  de  improbidade  que 
importem  em  enriquecimento  ilicito  (art.  9.°)  ou  lesao  ao  erario  (art.  10); 

b)  somente  os  bens  incorporados  ao  patrimonio  do  agente  por  meio  da  pra- 
tica  do  ato  de  improbidade  administrativa  poderao  suportar  a  constriqao 
judicial;345  e 

c)  qualquer  bem  sera  objeto  de  constriqao  judicial,  inclusive  aqueles  que 
tenham  a  caracteristica  da  impenhorabilidade.346 

Ressalte-se  que  o  sequestro  acarreta  a  apreensao  e  o  deposito  dos  bens 
atingidos,  ao  contrario  da  indisponibilidade,  em  que  o  demandado  continua 
na  posse  dos  bens. 

Por  ultimo,  cabe  salientar  que  a  LIA  permite  a  investigagao,  o  exame  e  o 
bloqueio  de  bens,  contas  bancarias  e  aplicagoes  financeiras  mantidas  pelo  indicia¬ 
do  no  exterior,  nos  termos  da  lei  e  dos  tratados  internacionais  (art.  16,  §  2.°).347 


344  £  esse  o  entendimento  do  STJ:  REsp  1.113.467/MT,  2.’  Turma,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  09.03.2010. 

345  No  mesmo  sentido:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de 
Janeiro:  Lumen  Juris,  2008,  p.  754. 

344  No  mesmo  sentido:  NEVES,  Daniel  Amorim  Assumpgio;  OLIVEIRA,  RAFAEL  Carvalho  Rezende.  Manual  de 
improbidade  administrativa.  Sao  Paulo:  Metodo,  2012,  p.  264. 

347  Nesse  particular,  recomenda-se  a  leitura  do  excelente  trabalho  desenvolvido  por  Silvio  Antdnio  Marques: 
Improbidade  administrativa:  agio  civil  e  cooperagao  juridica  internacional.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2010. 
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6.11.3  Afastamento  do  agente  publico  do  exercicio  do  cargo,  emprego  ou 
fungao 

O  art.  20,  paragrafo  unico,  da  LLA  autoriza  a  autoridade  judicial  ou  admi¬ 
nistrativa  competente  a  determinar  o  afastamento  do  agente  publico  do  exercicio 
do  cargo,  emprego  ou  fungao,  sem  prejuizo  da  remuneragao,  quando  a  medida 
se  fizer  necessaria  a  instrugao  processual. 

Trata-se  de  medida  de  natureza  cautelar,  destinada  a  garantir  o  bom  anda- 
mento  da  instrugao  processual  e  que  somente  se  legitima  em  situates  excep- 
cionais.  Quando  requerido  em  juizo,  a  exemplo  da  indisponibilidade  dos  bens 
e  do  sequestro,  o  afastamento  do  agente  podera  ser  pleiteado  tanto  em  carater 
antecedente  -  hipotese  em  que  o  autor  deverd  observar  o  procedimento  previsto 
nos  artigos  305  a  310  do  CPC,  como  em  carater  incidental,  mas  sempre  nos 
mesmos  autos  em  que  e  deduzido  o  pedido  principal. 

Como  toda  medida  dessa  natureza,  s6  pode  ser  concedida  diante  da  pre- 
senga  dos  pressupostos  do  fumus  botti  iuris  (fundados  indicios  da  pratica  do  ato 
de  improbidade)  e  do  periculum  in  mora  (indicios  concretos  de  que  o  agente 
publico  estd  criando  difkuldades  para  a  instrugao  processual). 

Quanto  ao  pressuposto  do  perigo  da  demora,  frise-se  que  ele  precisa  ser 
real,  isto  e,  nao  basta  a  mera  cogitagao  teorica  da  possibilidade  da  sua  ocorren- 
cia  (temor  subjetivo).  Consoante  entendimento  pacifico  do  Superior  Tribunal 
de  Justiga,  o  afastamento  da  fungao  publica  6  medida  excepcional  e  somente  se 
justifica  quando  demonstrada  a  pratica  de  um  comportamento  do  agente  publico 
que  importe  efetiva  ameaga  a  instrugao  do  processo.  A  proposito,  anote-se: 

A  norma  do  art.  20,  paragrafo  unico,  da  Lei  n.°  8.429,  de  1992,  que  prev£  o  afastamento 
cautelar  do  agente  publico  durante  a  apuragao  dos  atos  de  improbidade  administrativa,  $6 
pode  ser  aplicada  em  situagao  excepcional,  quando,  mediante  fatos  incontroversos,  existir  prova 
suficiente  de  que  esteja  dificultando  a  instrugao  processual.  Agravo  regimental  nao  provido.348 

Dada  a  excepcionalidade  da  medida,  jd  decidiu  o  STJ,  em  interessante  julga- 
do,  que  o  pedido  de  afastamento  do  cargo  nao  pode  ser  deferido  se  o  resultado 
a  que  visa  alcazar  puder  ser  obtido  por  outros  meios  que  nao  comprometam 
o  bem  juridico  protegido  pela  norma,  ou  seja,  o  exercicio  do  cargo.349 

Ressalte-se,  ainda,  que  o  afastamento  da  fungao  publica  nos  casos  de  man- 
datos  eletivos,  com  prazos  certos,  exige  prudencia  ainda  maior,  sob  pena  de 
configuragao  de  uma  “cassagao  branca”.  Trata-se  de  medida  violenta,  que  afasta 
o  agente  publico  antes  de  ter  sido  definitivamente  julgado,  e,  portanto,  merece 

348  AgRg  na  SLS  867/CE,  Corte  Especial,  rel.  Min.  Ari  Pargendler,  j.  05.11.2008.  No  mesmo  sentido:  STJ,  AgRg 
na  SLS  1.382/CE,  Corte  Especial,  rel.  Min.  Ari  Pargendler,  DJe  23.09.2011. 

349  REsp  550.135-MG,  1*  Turma,  rel.  Min.  Teori  Albino  Zavaschi,  D J  17.02.2004. 
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aplicagao  restrita  e  cuidadosa,  para  que  nao  se  transforme  em  forma  abusiva 
de  combate  politico  ou  de  vinganga  pessoal.350 

Nao  se  coaduna  com  a  finalidade  dessa  medida  a  manutengao  do  afasta¬ 
mento  do  cargo  ap6s  o  encerramento  da  instrugao  do  processo,  ou,  o  que  seria 
ainda  mais  grave,  a  sua  concessao  ap6s  o  fim  da  instrugao. 

Por  outro  lado,  em  nenhuma  hipotese  podera  a  medida  de  afastamento 
da  fungao,  de  natureza  provisoria  e  excepcional,  ser  transformada  em  perda 
definitiva  do  cargo,  em  razao  da  demora  na  instrugao  do  processo,  sob  pena 
de  vulneragao  dos  principios  do  devido  processo  legal  e  da  presungao  de  ino- 
cencia.351  Nesse  aspecto,  embora  a  LIA  nao  tenha  fixado  um  prazo  certo  para  a 
duragao  desse  afastamento  cautelar,  hi  consenso  de  que  ele  sera  necessariamente 
o  indispensavel  i  instrugao  processual. 

Em  outras  palavras,  o  afastamento  do  agente  publico  do  exercicio  do  cargo, 
emprego  ou  fungao,  s6  se  justifica  por  prazo  razoavel,  nao  podendo  subsistir 
ap6s  o  t^rmino  da  instrugao.  E  mais:  recomenda-se  aos  juizes  que,  em  cada  caso 
concreto,  fixem  um  prazo  para  essa  cautelar,  a  luz  do  principio  da  razoabilidade. 
Assim  vem  decidindo  o  STJ: 

A  decisSo  se  ajusta  ao  disposto  no  art.  20,  pardgrafo  unico,  da  Lei  n°  8.429,  de  1992,  salvo  quanto 
ao  fato  de  que  deixou  de  fixar  prazo  para  o  afastamento,  que  s6  se  justifica  por  prazo  razodvel 
at£  o  t^rmino  da  instrugao  da  agao  civil  publica.  Defiro,  por  isso,  em  parte,  o  pedido  para  limitar 
os  efeitos  da  decisao  que  afastou  os  vereadores  de  seus  cargos  eletivos  ate  180  (cento  e  oitenta) 
dias  contados  da  presente  data,  salvo  se  antes  for  concluida  a  instrugao  da  agao  civil  publica.352 

Nao  se  desconhece  o  par&metro  temporal  de  180  (cento  e  oitenta)  dias 
concebido  como  razoavel  pelo  Superior  Tribunal  de  Justi^a  para  se  manter 
o  afastamento  cautelar  de  agentes  publicos  detentores  de  mandatos  eletivos. 
Todavia,  excepcionalmente,  as  peculiaridades  faticas,  como  a  existencia  de 
inumeras  a<;6es  por  ato  de  improbidade  e  fortes  indicios  de  utiliza^ao  da 
mdquina  administrativa  para  intimidar  servidores  e  prejudicar  o  andamento 
das  investigates,  podem  sinalizar  a  necessidade  de  alongar  o  periodo  de 
afastamento,  sendo  certo  que  o  juizo  natural  da  causa  6,  em  regra,  o  mais 
competente  para  tanto.353 

Em  conclusao,  tem-se:  a  cautelar  de  afastamento  do  agente  publico  do 
cargo,  emprego  ou  fun^ao  pode  ser  mantida,  observada  a  razoabilidade,  ate  o 


350  Nesse  sentido:  STJ,  REsp  604.832,  rel.  Min.  Denise  Arruda,  j.  03.11.2005. 

351  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  dlreltos.  4.  ed.  S5o 
Paulo:  RT,  2009.  p.  121. 

353  SLS  1500/MG,  DJe:  01.02.2012.  No  mesmo  sentido:  SLS  1.442/MG,  DJe  28.09.2011. 

353  AgRg  na  SLS  1.854/ES,  rel.  Min.  Feliz  Fischer,  Corte  Especial,  j.  13.03.2014. 
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decurso  do  prazo  fixado  pelo  juiz  se,  antes  disso,  nao  for  concluida  a  instru9ao 
da  a^ao  civil  de  improbidade. 

Confira-se  o  quadro-resumo  das  cautelares  previstas  na  LIA: 


Cautelares 
previstas  na  LIA 

Autoridade 
competente  para 
conceder  a  medida 

Finalidade 

Requisitos 

Indisponibilidade 
dos  bens  (art.  7.°) 

Autoridade  judicial 

Garantir  as  bases 
patrimoniais  da  fu- 
tura  execugao 

Fumus  boni  iuris  (fun- 
dados  indicios  da  pra¬ 
tica  do  ato  de  impro¬ 
bidade)  e  periculum  in 
mora  ( presumido ) 

Sequestro  (art.  16) 

Autoridade  judicial 

Garantir  as  bases 
patrimoniais  da  fu- 
tura  execugao 

Fumus  boni  iuris  (fun- 
dados  indicios  da  pra¬ 
tica  do  ato  Improbo) 
e  periculum  in  mora 
(risco  da  dissipagao 
dos  bens  -  depende  de 
prova) 

Afastamento  do 

cargo,  emprego  ou 
fungao  (art.  20,  pa- 
rcigrafo  unico) 

Autoridade  judicial 
ou  administrativa 

Assegurar  a  norma- 
lidade  da  instrugao 
process ual 

Fumus  boni  iuris  (fun- 
dados  indicios  da  pra¬ 
tica  do  ato  de  impro¬ 
bidade)  e  periculum  in 
mora  (indicios  concre- 
tos  de  que  o  agente 
publico  esta  criando 
dificuldades  para  a  ins¬ 
trugao  processual) 

6.12  ACAO  DE  IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA 
6.12.1  Nomenclatura 

A  a$ao  de  improbidade  administrativa  e  aquela  na  qual  se  busca  o  reco- 
nhecimento  judicial  da  natureza  improba  das  condutas  lesivas  ao  patrimonio 
(material  e  imaterial)  das  entidades  referidas  no  art.  l.°  da  LIA  e  aos  prindpios 
regentes  da  atividade  estatal,  com  a  consequente  aplica^ao  das  san^oes  legais 
aos  agentes  publicos  e  terceiros  responsdveis. 

A  comegar  pela  nomenclatura,  sao  muitas  as  duvidas  a  respeito  da  agao 
judicial  referida  no  art.  17  da  LIA.  No  ponto,  a  principal  questao  consiste  em 
saber  se  a  agao  civil  de  improbidade  administrativa  pode  ser  considerada  uma 
especie  do  genero  agao  civil  publica. 
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Para  alguns,  a  agao  civil  de  improbidade  administrativa  nao  6  uma  especie 
de  agao  civil  publica.  Isso  porque  a  Lei  7.347/1985  (LACP)  nao  trata  especifica- 
mente  da  defesa  da  probidade  administrativa,  que  nao  tern  natureza  de  inter  esse 
difuso,  e  e  justamente  o  objeto  da  LIA.  Assim,  pela  regra  da  especialidade,  a 
LACP  nao  se  aplica  as  hipdteses  de  responsabilizagao  pela  pratica  de  atos  de 
improbidade  administrativa.354 

Em  sentido  contrario,  a  doutrina  amplamente  majoritaria  entende  que  a 
agao  de  improbidade  administrativa  e  uma  especie  de  agao  civil  publica,  na 
medida  em  que  tern  por  objeto  a  tutela  de  interesses  de  natureza  difusa  (patri¬ 
monio  publico  e  moralidade  administrativa).355  Tambem  pensamos  assim,  em 
consonancia  com  a  jurisprudence  pacifica  do  Superior  Tribunal  de  justiga.356 

Em  ultima  analise,  se  a  agao  civil  publica  se  destina  a  tutela  jurisdicional 
de  qualquer  interesse  difuso  ou  coletivo  (art.  l.°,  IV,  da  LACP  e  art.  129,  III, 
da  CF),  nao  ha  impropriedade  tecnica  em  considerar  a  agao  de  improbidade 
administrativa  modalidade  de  agao  civil  publica*  mas  com  regras  procedi- 
mentais  proprias  tragadas  pela  LIA,  aplicando-se  subsidiariamente  as  normas  do 
microssistema  do  processo  coletivo,  e  o  Codigo  de  Processo  Civil,  nessa  ordem. 

6.12.2  Competence 

Partindo  da  premissa  acima  delineada,  e  considerando  que  a  LIA  nao  traz 
regras  especfficas  sobre  competencia*  c  correto  aflrmar  que  a  definigao  da 
competence  nas  agoes  civis  de  improbidade  segue  as  mesmas  regras  fixadas  pelo 
microssistema  do  processo  coletivo,  ja  estudadas  no  capitulo  da  agao  civil  publica. 

A  competence  de  foro>  Por  exemplo,  diante  da  ausencia  de  regra  espedfica, 
sera  determinada  pelo  local  do  dano>  cujo  juizo  tera  competence  funcional 
para  processar  e  julgar  a  causa,  nos  termos  do  art.  2.°  da  Lei  7.347/1985.  Como 
ja  decidido  pelo  STJ: 


3M  MEIRELLES,  Hely  Lopes;  WALD,  Arnoldo;  MENDES,  Gilmar  Ferreira.  Mandado  de  seguranga  e  afdes  constitu¬ 
tionals.  33.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  p.  257. 

355  Entre  outros,  vejam-se:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de 
Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  517-523;  YOSHIDA,  Consuelo  Yatsuda  Moromizato.  Tutela  dos  interesses  difuso s 
e  coletivos.  Sao  Paulo:  Juarez  de  Oliveira,  2006.  p.  180;  SHIMURA,  S6rgio;  Dl  PIETRO,  Marla  Sylvia  Zanella. 
Direito  administrative.  22.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  827-828. 

354  No  sentido  do  texto:  REsp  507.142-MA,  2.'  Turma,  rel.  Min.  Joao  OtSvio  de  Noronha,  j.  15.12.2005;  REsp 
1085218/RS,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  15.10.2009;  REsp  805.080/SP,  rel.  Min.  Denise  Arruda,  1* 
Turma.  j.  23.06.2009,  Die  06.08.2009;  REsp  820.162/MT,  rel.  Min.  Jos6  Delgado,  1.*  Turma,  j.  03.08.2006, 
DJ  31.08.2006  p.  249;  REsp  516.190/MA,  rel.  Min.  Joao  Otavio  de  Noronha,  2.'  Turma,  j.  06.03.2007,  DJ 
26.03.2007  p.  219;  REsp  510150/MA,  rel.  Ministro  Luiz  Fux,  1.*  Turma,  j.  17.02.2004,  DJ  29.03.2004  p.  173; 
REsp  1003179/RO,  1.*  Turma,  rel.  Luiz  Fux,  Die  18.08.2008;  REsp  1028248/SP,  rel.  Min.  Francisco  Falc3o,  1* 
Turma,  DJ  30.04.2008;  REsp  861566/GO,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  1.*  Turma,  DJ  23.04.2008;  REsp  944295/SP,  rel. 
Min.  Castro  Meira,  2’  Turma,  DJ  18.09.2007. 
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Nao  ha  na  Lei  8.429/92  regramento  espedfico  acerca  da  competencia  territorial  para 
processar  e  julgar  as  a<;oes  de  improbidade.  Diante  de  tal  oraissao,  tem-se  aplicado,  por 
analogia,  o  art.  2.°  da  Lei  7.347/85,  ante  a  rela^ao  de  mutua  complementaridade  entre  os 
feitos  exercitaveis  em  ambito  coletivo,  autorizando-se  que  a  norma  de  integra<;ao  seja  obtida 
no  ambito  do  microssistema  processual  da  tutela  coletiva.357 

No  mesmo  julgado  anteriormente  citado,  a  Corte  Superior  tambem  decidiu 
que,  na  hipotese  de  existirem  ilicitos  praticados  em  diferentes  unidades  da  fede- 
ra^ao,  o  que  poderia,  a  prindpio,  caracterizar  a  abrangencia  nadonal  do  dano 
deve  prevalecer  a  competencia  do  local  alvo  da  maioria  dos  atos  improbos, 
em  conformidade  com  os  prindpios  da  celeridade  processual,  ampla  defesa  e 
dura<;ao  razoavel  do  processo. 

6.12.2.1  Incorporagao  ao  patrimdnio  municipal  de  verba  recebida  da  Uniao 

£  pratica  comum  o  repasse  de  verbas  da  Uniao  para  os  municipios,  por  meio 
de  convbnios.  Nao  raras  vezes,  concretizado  o  repasse,  esses  recursos  federais 
sao  desviados  ou  aplicados  de  forma  irregular  pelos  agentes  publicos  municipals. 

Nesses  casos,  questao  interessante  consiste  em  saber  qual  a  Justi^a  competen- 
te  (estadual  ou  federal)  para  o  processamento  e  julgamento  das  correspondentes 
a^oes  civis  de  improbidade  administrativa.  Haveria  interesse  da  Uniao,  de  modo 
a  fixar  a  competencia  da  Justi^a  Federal? 

Trata-se  de  assunto  polemico,  em  rela<;ao  ao  qual  se  destacam  tres  prin¬ 
cipals  entendimentos: 

1°)  a  competencia  sera  da  Justi^a  Federal:358  se  cabe  ao  Tribunal  de 
Contas  da  Uniao  fiscalizar  a  aplica^ao  de  quaisquer  recursos  repassados  pela 
Uniao  mediante  convbnio,  acordo,  ajuste  ou  outros  instrumentos  congeneres,  aos 
Estados,  Distrito  Federal  ou  Municipios  (art.  71,  VI,  CF),  com  a  possibilidade, 
inclusive,  de  aplica^ao  de  san^oes  aos  responsdveis  pelo  dano  ao  erario  (art.  71, 
VIII),  soa  evidente  o  interesse  da  Uniao  Federal. 

Argumenta-se,  nesse  sentido,  que  nao  6  o  fato  de  incorporar  ou  nao  o 
bem  ao  patrimonio  do  municipio  o  que  realmente  importa  para  fins  de  fixa<;ao 
de  competencia,  uma  vez  que  todas  as  verbas  que  se  destinam  as  obras,  por 
exemplo,  no  final,  se  incorporam  ao  patrimbnio  municipal. 

Nessa  medida,  o  dado  preponderante  para  a  fixa^ao  da  competencia  da 
Justi^a  Federal  sera  a  existencia,  ou  nao,  de  obriga^ao  de  presta^ao  de  contas  ao 

357  CC  97.351/SP,  rel.  Min.  Castro  Meira,  1.*  Segao,  j.  27.05.2009. 

Nesse  sentido,  veja-se:  ALVES,  Rog£rio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 
2008.  p.  675. 
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orgao  federal  ou  ao  TCU,  tendo  sido  a  materia  assim  sumulada  no  STJ:  “Compete 
d.  Justiga  Federal  processar  e  julgar  Prefeito  Municipal  por  desvio  de  verba  sujeita 
a  presta$ao  de  contas  perante  6rgao  federal ”  (Sumula  208). 

Registre-se  que  esse  entendimento  e  minoritario  tanto  na  doutrina  como 
na  jurisprudbneia  p&trias. 

2°)  a  competencia  sera  da  justi<pa  estadual:359  uma  vez  repassada  a  verba, 
eventual  desvio  nao  mais  afetara  o  patrimdnio  da  Uniao,  mas  sim  o  patrimonio 
do  ente  federativo  beneficiado,  unico  concretamente  lesado. 

Dito  de  outro  modo,  nao  compete  a  Justi^a  Federal  processar  e  julgar  a^ao  de 
improbidade  administrativa,  quando,  em  decorrencia  da  celebra<;ao  de  convenio 
entre  o  Municipio  e  a  Uniao,  os  valores  dos  recursos  federais  foram  creditados 
e  transferidos  ao  Municipio,  incorporados,  portanto,  ao  patrimonio  deste. 

Esse  entendimento  encontra  respaldado  na  Sumula  209  do  STJ,  que  assim 
dispoe:  “Compete  &  Justiga  Estadual  processar  e  julgar  prefeito  por  desvio  de  verba 
transferida  e  incorporada  ao  patrimdnio  municipal”. 

3°)  a  fixa^ao  da  competencia  depende  da  analise  das  pessoas  que  figu- 
ram  nos  polos  da  a^ao:  verifica-se,  nesses  casos,  uma  esp6cie  de  legitimidade 
ativa  concorrente  e  disjuntiva  entre  a  Uniao  e  o  Municipio,  entre  o  Ministerio 
Publico  Federal  e  o  Ministbrio  Publico  Estadual,  jd  que  todos  tern  interesse  na 
apura^ao  das  irregularidades.  Assim,  para  se  identificar  a  jurisdi<;ao  competente, 
basta  examinar  se  algum  dos  entes  apontados  no  art.  109,  I,  da  CF,  figura  na 
rela^ao  juridica  processual,  na  condi^ao  de  autor,  reu,  oponente  ou  assistente. 
Estando  algum  deles  presente,  a  Justi^a  Federal  sera  competente;  caso  contrario, 
a  competencia  sera  da  Justi^a  Estadual. 

Anote-se  que  esse  terceiro  entendimento  vem  sendo  adotado  pelo  Superior 
Tribunal  de  Justi<;a  em  decisoes  mais  recentes  sobre  o  tema.360 

A  Corte  Superior,  apreciando  inumeros  conflitos  de  competencia,  vinha 
decidindo  que,  uma  vez  incorporada  a  verba  advinda  de  convbnios  firmados  com 
a  Uniao  ao  patrimonio  municipal,  a  competencia  para  aprecia<;ao  e  julgamento 
do  feito  era  da  Just^a  Estadual,  pois  a  Uniao  perde  interesse  no  controle  da 

3M  £  o  pensamento,  entre  outros,  de  Fernando  Rodrigues  Martins  ( Controle  do  patrimonio  publico:  comentarios 
£  Lei  de  Improbidade  Administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2010,  p.  378).  No  STJ:  CC  64.869/AL,  1.'  SegSo, 
Rel.  Min.  Eliana  Calmon,  DJ  12.02.2007;  CC  48.336/SP,  1.*  Segao,  Rel.  Min.  Castro  Meira,  DJ  13.03.2006; 
CC  45.206/BA,  1.*  Seg3o,  Rel.  Min.  Jos4  Delgado,  DJ  28.03.2005;  CC  36.428/CE,  1.’  Segao,  Rel.  Min.  Laurita 
Vaz,  DJ  10.03.2003;  CC  34.204/MG,  1.*  Segao,  Rel.  Min.  Luiz  Fux,  DJ  19.12.2002. 

360  A  proposito,  vejam-se:  REsp  1.070.067/RN,  2.*  Turma,  Rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  02.09.2010;  e 
REsp  1.216.439/CE,  2.'  Turma,  Rel.  Min.  Humberto  Martins.  J.  01.09.2011;  REsp  1.325.491-BA,  DJe  25.6.2014; 
REsp  1.325.491/BA,  2.*  Turma,  Min.  Og  Fernandes,  DJe  25.06.2014;  e  CC  131.323-TO,  1.*  Segao,  Rel.  Min. 
NapoleSo  Nunes  Maia  Filho,  j.  25.03.2015,  DJe  06.04.2015  (Informativo  559). 
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destina^ao  e  uso  da  verba  publica.  A  este  proposito,  inclusive,  vieram  as  Sumulas 
208  e  209  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a. 

A  partir  do  julgamento  do  Recurso  Especial  n.  1.070.067/RN  (02.09.2010), 
nota-se  uma  clara  evolu^ao  da  Corte  Superior  no  tratamento  da  materia. 

Como  bem  ressaltado  pelo  eminente  Ministro  Mauro  Campbell  Marques, 
relator  do  citado  recurso,  o  Munidpio  tern  interesse  legitimo  e  prdprio  em  ver 
cumpridos  os  termos  do  convenio  por  ele  firmado,  mesmo  que  a  verba  ainda 
ndo  tenha  sido  efetivamente  incorporada  a  seu  patrimonio.  Contudo,  tambem 
interessa  k  Uniao  saber  se  a  parte  a  quern  se  vinculou  na  via  do  convenio 
adimpliu  com  seus  requisitos  (notadamente  a  destina^ao  vinculada  dos  recursos). 
Portanto,  ambos  tern  interesse  de  agir,  e  poderiam  ajuizar  a  a^ao  de  improbidade 
administrativa.  Trata-se  de  uma  perspectiva  sensivelmente  distinta  daquelas  que 
motivaram  as  Sumulas  208  e  209  do  STJ. 

Na  cirurgica  advertencia  do  Ministro  Campbell,  os  verbetes  das  citadas 
Sumulas  208  e  209  do  STJ  foram  cunhados  com  base  em  demandas  penais, 
notadamente  no  que  tange  a  defmi^ao  de  competencia  para  processamento  de 
crimes  contra  o  patrimonio,  que,  como  se  sabe,  segundo  a  jurisprudencia  da 
Corte  Superior,  requerem,  sob  a  luz  dos  principios  da  estrita  prote^ao  de  bens 
juridicos  e  da  lesividade,  prejuizo  de  natureza  eminentemente  economica.  Nao 
e  mesmo  possivel,  pois,  na  a^ao  civil  de  improbidade,  a  incid£ncia  perfeita 
dessas  sumulas,  sem  qualquer  temperamento. 

Isso  porque  o  interesse  processual  na  a$ao  civil  por  improbidade  admi¬ 
nistrativa  transcende  a  mera  aferi^ao  do  patrimonio  economico.  Logo,  nao  e 
correto  afirmar  que  a  Uniao  nao  tern  interesse  juridico  -  da  mesma  forma  que 
nao  e  valido  afirmar  que  o  Munidpio  envolvido  tambem  nao  o  tern.  Trata-se 
de  legitimidade  ativa  concorrente  e  disjuntiva.  Pela  importancia,  destacamos 
trecho  da  ementa  do  julgado  em  comento: 

Sob  um  ou  outro  angulo,  tanto  o  Munidpio  como  a  Uniao  sao  partes  legitimas  para  propor 
a<^ao  civil  publica  como  a  presente.  O  que  e  preciso  guardar  certa  aten<jao,  sem  duvidas,  t 
para  o  fato  de  que,  conforme  se  constate  a  presen^a  de  um,  de  outro  ou  de  ambos,  podera 
se  observar  uma  mudan^a  de  competencia  para  processamento  e  julgamento  do  feito,  com 
destaque  para  o  que  dispoe  o  art.  109,  I,  da  Constitui<;ao  da  Republica  vigente. 

Esse  terceiro  entendimento,  a  nosso  ver,  espelha  uma  tendencia  de  mudan^a 
positiva  na  jurisprudencia  do  STJ,  na  medida  em  que  confere  tratamento  mais 
tecnico  ao  tema,  adequando-o  ks  regras  de  fixa^ao  de  competencia  de  jurisdi- 
^ao  nas  a^oes  civis  publicas,  explicitadas  no  capitulo  2  desta  obra,  para  o  qual 
remetemos  o  leitor. 

O  mesmo  raciocinio,  mutatis  mutandis,  aplica-se  ao  repasse  de  verbas  da 
Uniao  aos  Estados  ou  Distrito  Federal. 


6.12.2.2  Malversagao  ou  desvio  de  verbas  publicas  oriundas  do  FUNDEB 

Outra  questao  interessante  consiste  em  saber  qual  Justi^a  (federal  ou 
estadual)  6  competente  para  processar  e  julgar  a  a^ao  civil  de  improbidade  ad¬ 
ministrativa  por  malversa^ao  ou  desvios  de  recursos  do  FUNDEB  por  agentes 
publicos  estaduais,  distritais  ou  municipais. 

Criado  pela  Emenda  Constitucional  14,  de  12.09.1996,  o  Fundo  de  Manu- 
ten^ao  e  Desenvolvimento  do  Ensino  Fundamental  e  Valoriza^ao  do  Magisterio 
(FUNDEF)  foi  instituido  inicialmente  pela  Lei  9.424,  de  24.12.1996,  com  poste- 
riores  altera<;6es  com  a  Lei  11.494,  de  20.06.2007,  quando  passou  a  chamar-se  de 
Fundo  de  Manuten^ao  e  Desenvolvimento  da  Educa^ao  Basica  e  de  Valoriza^ao 
da  Educa^ao  -  FUNDEB. 

Da  sistematica  de  forma^ao  do  Fundo,  composto  na  maioria  das  vezes  por 
recursos  financeiros  exclusivos  dos  Estados,  Distrito  Federal  e  Munidpios,  mas 
que  tambem  pode  receber  a  complementa^ao  com  recursos  federais,  tem-se 
que  a  defini<;ao  da  Justi^a  competente  dependera,  inicialmente,  da  adequada 
delimita^ao  da  natureza  dvel  ou  criminal  da  materia  envolvida. 

Assim  e  que  competira  k  Justi^a  Federal  processar  e  julgar  as  a^des  pe¬ 
nais  relativas  a  delitos  cometidos  na  gestao  das  verbas  educacionais,  mesmo 
que  elas  nao  envolvam  repasses  de  dinheiro  federal,  uma  vez  que  a  politica  de 
educa^ao  e  nacional  e  ha  evidente  interesse  da  Uniao  na  correta  aplica^ao  dos 
recursos  (art.  109,  IV,  da  CF). 

Ja  no  ambito  dvel,  de  apura^ao  de  ato  de  improbidade  administrativa  por 
parte  dos  gestores  estaduais,  municipais  ou  distritais  da  verba,  convem  distinguir: 

i)  quando  ndo  houver  repasse  de  recursos  federais  a  titulo  de  complementa$do,  a 
competencia  sera  da  Justifa  Estadual,  diante  da  ausencia  de  interesse  pro¬ 
cessual  da  Uniao,  pois,  alem  de  nao  lhe  pertencerem  os  recursos  desviados, 
tampouco  o  ato  de  improbidade  seria  imputavel  a  agente  publico  federal; 

ii)  quando  houver  repasse  de  recursos  federais  a  titulo  de  complementa<;do, 
deverao  ser  observadas  as  regras  de  fixa^ao  de  competencia  explicitadas 
no  item  anterior.  Vale  dizer,  se  algum  dos  entes  do  art.  109,  I,  da  CF, 
figurar  nos  polos  da  a<;ao,  a  competencia  sera  da  Justi^a  Federal;  caso 
contrario,  a  competencia  sera  da  Justi^a  Estadual. 

£  esse  o  atual  entendimento  do  Supremo  Tribunal  Federal,  manifestado 
no  julgamento  do  conflito  de  atribui^oes  entre  o  Minist^rio  Publico  Federal  e 
o  Ministerio  Publico  Estadual,  referente  a  casos  de  desvios  de  verbas  do  FUN¬ 
DEB  por  agentes  municipais,  nos  quais  nao  houve  repasse  de  recursos  federais 
a  titulo  de  complementa^ao.  Confira-se: 
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Conflito  negativo  de  atribuigoes.  Caracterizagao.  Ausencia  de  decisoes  do  Poder  Judicii- 
rio.  Competencia  do  stf.  Art.  102,  I,  /,  cf.  Fundef.  Composigao.  Atribuigao  em  razao  da 
materia.  Art.  109,  I  e  iv,  CF.  1.  Conflito  negativo  de  atribuigoes  entre  6rgaos  de  atuagao 
do  Ministerio  Publico  Federal  e  do  Ministerio  Publico  Estadual  a  respeito  dos  fatos  cons- 
tantes  de  procedimento  administrativo.  2.  O  art.  102,  I,  /,  da  Constituigao  da  Republica 
recomenda  que  o  presente  conflito  de  atribuigao  entre  os  membros  do  Ministerio  Publico 
Federal  e  do  Estado  de  Sao  Paulo  subsuma-se  k  competencia  do  Supremo  Tribunal  Federal. 
3.  A  sistematica  de  formagao  do  FUNDEF  impoe,  para  a  definigao  de  atribuigoes  entre 
o  Ministerio  Piiblico  Federal  e  o  Ministerio  Publico  Estadual,  adequada  delimitagao  da 
natureza  civel  ou  criminal  da  materia  envolvida  4.  A  competencia  penal,  uma  vez  presente 
o  interesse  da  Uniao,  justifica  a  competencia  da  Justiga  Federal  (art.  109,  IV,  CF/88)  nao 
se  restringindo  ao  aspecto  econdmico,  podendo  justificd-la  questoes  de  ordem  moral.  In 
casu,  assume  peculiar  relevancia  o  papel  da  Uniao  na  manutengao  e  na  flscalizagao  dos 
recursos  do  FUNDEF,  por  isso  o  seu  interesse  moral  (politico-social)  em  assegurar  sua 
adequada  destinagao,  o  que  atrai  a  competencia  da  Justiga  Federal,  em  cardter  excepcional, 
para  julgar  os  crimes  praticados  em  detrimento  dessas  verbas  e  a  atribuigao  do  Ministerio 
Publico  Federal  para  investigar  os  fatos  e  propor  eventual  agao  penal.  5.  A  competencia  da 
Justiga  Federal  na  esfera  civel  somente  se  verifica  quando  a  Uniao  tiver  legitimo  interesse 
para  atuar  como  autora,  re,  assistente  ou  opoente,  conforme  disposto  no  art.  109,  inciso 
I,  da  Constituigao.  A  principio,  a  Uniao  nao  teria  legitimo  interesse  processual,  pois,  alem 
de  nao  lhe  pertencerem  os  recursos  desviados  (diante  da  ausencia  de  repasse  de  recursos 
federais  a  titulo  de  complementagao),  tampouco  o  ato  de  improbidade  seria  imputdvel  a 
agente  publico  federal.  6.  Conflito  de  atribuigoes  conhecido,  com  declaragao  de  atribuigao  ao 
6rgao  de  atuagao  do  Ministerio  Publico  Federal  para  averiguar  eventual  ocorrencia  de  ilicito 
penal  e  a  atribuigao  do  Ministerio  Publico  do  Estado  de  Sao  Paulo  para  apurar  hipbtese 
de  improbidade  administrativa,  sem  prejuizo  de  posterior  deslocamento  de  competencia  a 
Justiga  Federal,  caso  haja  intervengao  da  Uniao  ou  diante  do  reconhecimento  ulterior  de 
lesao  ao  patrimdnio  nacional  nessa  ultima  hipotese.361 

Nessa  ordem  de  ideias,  sempre  que  forem  identificados  pelo  Ministerio 
Publico  Estadual,  em  sede  de  inquerito  civil,  desvios  ou  malversa<;ao  de 
verbas  do  FUNDEB  por  parte  de  agentes  publicos  estaduais  ou  municipais, 
devera  o  promotor  natural  ajuizar  a  correspondente  a<;ao  civil  de  improbi¬ 
dade  administrativa  na  Justiga  Estadual,  na  qual  podera  cumular  o  pedido 
de  aplica^ao  das  san$oes  da  LIA  (notadamente  a  de  repara^ao  do  dano) 
com  o  pedido  de  condena^ao  na  obriga^ao  de  regularizar  o  emprego  dos 
recursos  do  FUNDEB.362 

Reprise-se  que  tal  legitimidade  do  Ministerio  Publico  Estadual,  conforme 
ja  visto,  nao  afastara  a  possibilidade  de  a  Uniao  ou  o  Ministerio  Publico  Federal 


361  Agao  Civil  Originaria  1.109/SP,  Pleno,  Rel.  Min.  Ellen  Grade,  Rel.  p/  aedrdao  Min.  Lulz  Fux,  j.  05.10.2011.  Na 
jurisprudence  do  STJ,  confiram-se:  CC  119.305/SP,  3.*  Segao,  rel.  Min.  Adilson  Vieira  Macabu,  j.  08.02.2012; 
e  CC  123.817/PB,  3.*  Seg2o,  rel.  Min.  Marco  Aurelio  Bellizze,  J.  12.09.2012. 

362  Esse  tema  foi  abordado  na  prova  preliminar  do  Concurso  XXXII  do  Ministerio  Publico  do  Rio  de  Janeiro.  Na 
oportunidade,  a  Banca  examinadora,  acertadamente,  considerou  correta  a  alternativa  que  apontava  a  Justiga 
Estadual  como  competente  para  o  processamento  e  julgamento  da  ag3o  civil  de  improbidade  administrativa. 
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ajuizarem  a  a<;ao  de  improbidade,  quando  verificada  a  existencia  de  repasse  de 
recursos  federais  em  complementagao  as  verbas  do  FUNDEB,  porquanto  se  trata 
de  hipdtese  de  legitimidade  concorrente  e  disjuntiva.  Nesse  caso,  a  competencia 
desloca-se  para  a  Justiga  Federal,  por  for^a  do  art.  109,  I,  da  CF. 

O  mesmo  raciocinio,  mutatis  mutandis ,  aplica-se  ao  repasse  de  verbas  da 
Uniao  ao  Distrito  Federal. 

6.12.2.3  Atos  praticados  em  detrimento  de  sociedade  de  economia  mista  federal 

Conforme  visto  no  capitulo  da  a$ao  civil  publica,  a  competencia  da  Justiga 
Federal  na  esfera  civel  somente  se  verifica  quando  a  Uniao,  entidade  autarquica 
ou  empresa  publica  federal  forem  interessadas  na  condi<;ao  de  autoras,  res,  as- 
sistentes  ou  oponentes  (art.  109, 1,  da  CF).  Tratando-se  de  criterio  de  fixa^ao  de 
competencia  ratione  personae ,  basta  examinar  se  algum  dos  entes  apontados  na 
referida  norma  figura  na  rela^ao  juridica  processual.  Em  caso  positivo,  a  Justi<;a 
Federal  serd  competente;  a  contrario  sensu,  nao  se  verificando  nenhuma  outra 
hipdtese  dos  demais  incisos  do  art.  109  da  CF,  a  competencia  sera  -  ressalva- 
das  as  competences  das  Justi^as  Eleitoral  e  Trabalhista  -,  de  uma  das  Justi^as 
Estaduais  ou  da  Justi^a  do  Distrito  Federal. 

Fixada  tal  premissa,  e  for^oso  concluir  que  as  causas  relativas  a  atos  de 
improbidade  administrativa  praticados  em  detrimento  de  uma  sociedade  de 
economia  mista  federal363  serao  processadas  e  julgadas,  em  regra,  pela  Justi^a 
Estadual  ou  do  Distrito  Federal. 

Essa  orienta<;ao  pode  ser  extraida  da  Sumula  42  do  STJ:  “Compete  a  Justi^a 
Comum  Estadual  processar  e  julgar  causas  civeis  em  que  e  parte  sociedade  de 
economia  mista  e  os  crimes  praticados  em  seu  detrimento”. 

Esse  entendimento  tamb^m  estd  consolidado  na  jurisprudencia  do  Supre¬ 
mo  Tribunal  Federal,  conforme  se  depreende  do  enunciado  da  Sumula  556:  “fi 
competente  a  Justi^a  Comum  para  julgar  as  causas  em  que  e  parte  sociedade 
de  economia  mista”. 

Segue  o  mesmo  raciocinio  a  Sumula  n.  8  do  Conselho  Superior  do  Minis¬ 
terio  Publico  de  Sao  Paulo: 

Serao  propostas  perante  a  justiga  comum  estadual  as  agoes  civis  publicas  em  que  haja  in- 

teresses  de  sociedades  de  economia  mista,  sociedades  anonimas  de  capital  aberto  e  outras 

sociedades  comerciais,  ainda  que  delas  participe  da  Uniao  como  acionista. 


363  A  Lei  13.303/2016  (Lei  das  Estatais)  apresenta  a  seguinte  definigao  de  sociedade  de  economia  mista:  “art  4°. 
Sociedade  de  economia  mista  &  a  entidade  dotada  de  personalidade  jurfdica  de  direito  privado,  com  criagao 
autorizada  por  lei,  sob  a  forma  de  sociedade  anfinima,  cujas  agoes  com  direito  a  voto  pertengam  em  sua 
maioria  a  Uniao,  aos  Estados,  ao  Distrito  Federal  ou  a  entidade  da  administragao  indireta1'. 
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Nessas  a^oes,  segue-se  a  regra  estatuida  no  art.  109,  I,  da  CF,  isto  e,  so- 
mente  quando  a  Uniao  intervier  na  causa,  na  condi^ao  de  autora,  re,  oponente 
ou  assistente,  e  que  a  competencia  sera  da  Justi^a  Federal.  E,  pois,  o  ingresso 
da  Uniao  que  tem  o  efeito  de  atrair  a  competencia  para  a  Justi^a  Federal  e  nao 
a  simples  existencia  de  interesse  economico  da  Uniao.  No  mesmo  sentido  e  a 
Sumula  517,  tambem  do  Supremo  Tribunal  Federal:  “As  sociedades  de  eco- 
nomia  mista  s6  tem  foro  na  Justi^a  Federal,  quando  a  Uniao  intervem  como 
assistente  ou  opoente”. 

Tem-se,  assim,  que  a  mera  alega<;ao  da  existencia  de  interesse  da  Uniao  na 
a^ao  civil  de  responsabilidade  por  ato  de  improbidade  administrativa  praticado 
em  detrimento  de  sociedade  de  economia  mista,  sem  a  presen^a  daquela,  nao 
atrai  a  competencia  da  Justi^a  Federal.  Por  outro  lado,  manifestando  a  Uniao, 
suas  autarquias  ou  as  empresas  publicas  federais,  seu  interesse  no  feito,  desloca-se 
a  competencia  para  a  Justi<;a  Federal  decidir  sobre  o  ingresso  destes  entes  em 
juizo.364  Desse  teor  a  Sumula  150  do  STJ:  “Compete  a  Justi^a  Federal  decidir 
sobre  a  existencia  de  interesse  juridico  que  justifique  a  presen^a,  no  processo, 
da  Uniao,  suas  autarquias  ou  empresas  publicas”. 

Nessa  tematica,  questao  interessante  consiste  em  saber  qual  Justi^a  (federal 
ou  estadual)  possui  competencia  para  o  processamento  e  julgamento  das  a^oes 
civis  de  improbidade  administrativa  por  atos  praticados  em  detrimento  de  socie¬ 
dade  de  economia  mista  federal,  quando  ajuizadas  pelo  Ministerio  Publico  Federal 
Trata-se  de  tema  poiemico,  sobre  o  qual  existem  dois  principals  entendimentos: 

l.°)  Justi^a  Comum  Estadual:  as  a^oes  civis  de  improbidade  por  atos  pra¬ 
ticados  em  detrimento  de  sociedade  de  economia  mista  federal  devem  ser  pro- 
cessadas  e  julgadas  pela  Justi<;a  Comum  Estadual365.  Nesse  sentido,  argumenta-se: 

a)  a  circunstancia  de  figurar  o  Ministerio  Publico  Federal  como  autor  da 
a^ao  sub  analise  nao  e  suficiente  para  determinar  a  competencia  da  Justi- 
<^a  Federal  para  o  julgamento  da  lide,  pois  o  rol  do  art.  109, 1,  e  taxativo  e 
dele  nao  ha  alusao  ao  Parquet  federal; 

b)  o  Ministerio  Publico  Federal  nao  pode  ser  equiparado  k  Uniao  ou  a  ne- 
nhum  de  seus  orgaos,  pois  sua  atua^ao  e  desvinculada  daqueles  entes; 

c)  a  situa^ao  sub  analise  nao  se  enquadra  nas  hipdteses  de  defesa  do  patri- 
m6nio  nacional  ou  dos  direitos  constitucionais  do  cidadao,  previstas  na 


364  Nesse  sentido:  STJ.  CC  83.295/SP,  1*  Segao,  Rel.  Min.  Lulz  Fux,  j.  12.11.2008. 

MS  Nesse  sentido:  GARCIA.  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  9.  ed.  Rio  de  Janeiro: 
Lumen  Juris,  2017.  p.  1.008;  e  MARQUES,  Silvio  Antonio.  Harmonizagio  entre  a  Lei  de  Improbidade  Adminis¬ 
trativa  e  a  Lei  Anticorrupgao  Empresarial.  In:  Apontamentos  d  Lei  Anticorrupfdo  Empresarial:  Lei  12.846/2013. 
Sao  Paulo:  MPSP,  2015.  p.  43-44. 
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Lei  Complementar  n°  75/93  e  capazes  de  justificar  a  atua^ao  do  Ministe¬ 
rio  Publico  Federal; 

d)  o  mero  fato  de  a  Uniao  ter  o  controle  acionario  majoritario  em  socieda¬ 
de  de  economia  mista  vitima  de  ato  de  improbidade  administrativa  nao 
caracteriza,  a  priori,  interesse  juridico  direto  da  Uniao  apto  a  fixar  a  com¬ 
petencia  da  Justi^a  Federal,  e,  por  conseguinte,  a  atribui<;ao  do  Parquet 
Federal.  E  esse,  inclusive,  o  entendimento  consolidado  na  jurispruden¬ 
ce  do  Supremo  Tribunal  Federal.366 

2.°)  Justi^a  Comum  Federal:  para  os  defensores  dessa  tese,  se  a  atjao  de 
improbidade  administrativa  por  atos  praticados  em  detrimento  de  sociedade  de 
economia  mista  federal  e  ajuizada  pelo  Ministerio  Publico  Federal,  a  competencia 
necessariamente  sera  da  Justi^a  Federal.367  Nesse  sentido,  argumenta-se: 

a)  se  a  Uniao  detem  o  controle  acionario  da  sociedade  de  economia  mista, 
naturalmente,  6  do  seu  interesse  a  apura^ao  de  atos  illcitos  que  importem 
prejulzo  patrimonial  a  sociedade  empresarial; 

b)  a  organiza<;ao  e  a  reparti^ao  das  competencias  dos  diversos  ramos  do  Mi¬ 
nisterio  Publico  devem  observar  o  princlpio  federativo,  de  tal  forma  que 
os  orgaos  ministeriais  vinculados  a  Uniao  atuem  perante  a  Justi^a  Federal 
e  aqueles  vinculados  aos  Estados-Membros  ou  ao  Distrito  Federal  atuem, 
respectivamente,  perante  as  Justi^as  do  Estado  e  do  Distrito  Federal; 

c)  tendo  sido  o  Ministerio  Publico  Federal  o  autor  da  a^ao  civil  publica,  a 
competencia  da  Justi^a  Federal  6  indeclinavel,  em  razao  da  personalidade 
processual  federal  do  Parquet  federal,  apta  a  atrair  a  incidencia  do  art. 
109, 1,  da  CF.  £  esse  o  entendimento  consolidado  na  jurisprudence  da 
Primeira  Se^ao  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a.368 

Com  a  devida  venia  do  atual  entendimento  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a, 
tambem  pensamos  que  a  simples  presen^a  do  Ministerio  Publico  Federal  no  polo 
ativo  da  a^ao  de  improbidade  por  ato  ofensivo  ao  patrimonio  de  sociedade  de 
economia  mista  federal  nao  e  suficiente  para  determinar  a  competencia  da  Justi^a 


344  A  tftulo  de  exemplo,  confiram-se:  ACO  2438  AgR/ES,  Is  Turma,  Rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  24.02.2015;  ACO  1.595/ 
RJ,  Rel.  Min.  Carmen  Lucia,  Die  25.02.2013;  ACO  987/RJ,  Rel.  Min.  Ellen  Gracie,  Pleno,  J.  04.08.2011;  RE 
596.836  AgR/ES,  1*  Turma,  Rel.  Min.  Carmen  Lucia,  j.  10.05.2011. 

347  Nesse  sentido:  ALVIM,  Arruda.  A  competencia  para  processar  e  julgar  agao  civil  de  improbidade  administrativa 
em  face  de  atos  praticados  em  detrimento  de  sociedade  de  economia  mista  federal.  In:  MARQUES,  Mauro 
Campbell  (Coord.).  Improbidade  administrativa:  temas  atuais  e  controvertidos.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2017. 
p.  84-90;  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Ministerio  Publico  e  agio  civil,  Revista  de  Informagoes  Legislativas,  n.  114, 
jul.  1992. 

348  AgRg  no  CC  122.629/ES,  1*  Segao,  Rel.  Min.  Benedito  Gongalves,  j.  13.11.2013. 
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Federal.  Se  nao  houver  interesse  juridico  concreto  da  Uniao  na  lide  -  e  o  mero 
fato  de  ter  o  controle  acionario  majoritario  nao  faz  presumir  esse  interesse 
fica  afastada  a  legitimidade  do  Ministerio  Publico  Federal,  com  o  consequente 
deslocamento  da  competencia  para  a  Justi<?a  Comum  Estadual. 

6.12.2.4  Prerrogativa  de  foro 

A  Constituigao  Federal,  em  diversas  passagens,  assegura  a  certas  autoridades 
a  garantia  de  responderem  por  crimes  comuns  e  de  responsabilidade  perante 
foro  especial.  O  Presidente  da  Republica,  por  exemplo,  6  julgado  e  processado 
pela  prdtica  de  crimes  comuns  perante  o  Supremo  Tribunal  Federal  (CF,  art. 
102,  I,  b ),  o  mesmo  ocorrendo  com  os  deputados  e  senadores. 

fd  em  rela^ao  d  prdtica  de  atos  de  improbidade  administrativa,  nao  ha 
previsao  constitucional  de  foro  especial  para  processamento  e  julgamento  dos 
agentes  improbos. 

Nessa  temdtica,  questao  interessante  6  saber  se  e  possivel  estender  o  foro 
especial  por  prerrogativa  de  fun<;ao  previsto  na  Constituigao  Federal  em  rela^ao 
as  infra^oes  penais  comuns  e  de  responsabilidade  para  as  a^oes  de  improbidade 
administrativa. 

Trata-se  de  assunto  polemico,  sobre  o  qual  destacamos  dois  principals 
entendimentos: 

l.°)  Possibilidade  de  extensao  das  hipdteses  de  foro  por  prerrogativa  de  fun- 
^ao,  alem  das  materias  previstas  constitucionalmente:  argumenta-se, 
nesse  sentido,  que,  se  a  Constituigao  tern  por  importante  essa  prerrogativa, 
qualquer  que  seja  a  gravidade  da  infra^ao  ou  a  natureza  da  pena  aplicavel 
em  caso  de  infra<;ao  penal,  nao  ha  como  deixar  de  considera-la  insita  ao 
sistema  punitivo  da  a^ao  de  improbidade,  cujas  consequencias,  relativas  ao 
sentenciado  e  ao  cargo,  sao  ontologicamente  semelhantes  e  eventualmente 
ate  mais  gravosas  (ubi  eadem  ratio,  ibi  eadem  legis  dispositio). 

Como  se  percebe,  adota-se,  na  especie,  a  tese  da  exist£ncia,  na  Consti- 
tui<;ao,  de  competences  implicitas  complementares,369  segundo  a  qual, 
mesmo  em  rela^ao  as  regras  sobre  competencias  jurisdicionais,  os  dispo- 
sitivos  da  Constituigao  comportam  interpreta^ao  ampliativa,  para  preen- 
cher  vazios  e  abarcar  certas  competences  implicitas,  mas  inegdveis,  por 
for^a  do  sistema.370 


369  Sobre  o  tema,  veja-se:  CANOTILHO,  J.  J.  Gomes.  Direito  constitucional.  7.  ed.  Coimbra:  Almedina,  2003.  p. 
548-549.  Na  jurisprudincia:  STF,  RE  176.881-9,  Pleno,  rel.  Min.  Ilmar  Galvao,  DJ  06.03.1998,  e  CC  7106-1, 
Pleno,  rel.  Min.  Ilmar  Galvao,  DJ  08.11.2002. 

370  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  2009.  p.  93. 
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2.°)  Impossibilidade  de  extensao  das  hipoteses  de  foro  por  prerrogativa  de 
fun^ao,  alem  das  materias  previstas  constitucionalmente:  a  competen¬ 
cia  originaria  dos  tribunals  e,  por  defini^ao,  derroga^ao  da  competen¬ 
cia  ordinaria  dos  juizos  de  l.°  grau,  do  que  decorre  que,  demarcada  a 
ultima  pela  Constitu^ao,  so  a  propria  Constituigao  pode  excetud-la.371 
Argumenta-se,  nesse  sentido,  que  as  normas  que  estabelecem  foro  espe¬ 
cial  sao  exce^oes,  e,  como  tais,  devem  ser  interpretadas  restritivamente 
( exceptiones  sunt  strictissimae  interpretationis). 

Entendemos  correto  esse  segundo  entendimento.  Afinal,  querer  justificar 
a  extensao  das  hipoteses  de  foro  por  prerrogativa  de  fun^ao,  alem  das  materias 
previstas  constitucionalmente,  com  base  na  doutrina  das  competencias  implicitas 
complementares ,  representa  uma  grave  e  preocupante  subversao  dos  fundamentos 
da  citada  doutrina. 

De  fato,  como  bem  observa  o  professor  Canotilho,  a  aceita^ao  indiscrimina- 
da  desse  tipo  de  competencia  (nao  escrita)  acabard  por  violar  nao  so  o  prindpio 
da  conformidade  funcional,372  mas  tambem  os  prindpios  da  tipicidade373  e 
indisponibilidade  de  competencias.374  Na  visao  do  festejado  constitucionalista 
portugues,  “a  for9a  normativa  da  constitui^ao  e  incompativel  com  a  existencia 
de  competencias  nao  escritas  salvo  nos  casos  de  a  prdpria  constitui^ao  autorizar 
o  legislador  a  alargar  o  leque  de  competencias  normativo -constitucionalmente 
especificado”375 

Assim,  na  esteira  do  pensamento  de  Canotilho,  e  correto  afirmar  que  a 
aplica^ao  da  doutrina  em  exame  so  e  admitida  em  carater  excepcional.  Por 
outras  palavras,  somente  sera  admissivel  a  ado^ao  da  doutrina  das  competencias 
implicitas  complementares  em  hipoteses  excepcionais,  nas  quais  se  vislumbre 
a  necessidade  de  se  preencher  lacunas  constitucionais  patentes  por  meio  da 
leitura  sistematica  e  teleologica  dos  preceitos  constitucionais.376 

Um  bom  exemplo  da  aplica^ao  da  doutrina  das  competencias  implicitas 
complementares  no  direito  brasileiro  e  o  do  julgamento  dos  prefeitos  pelos  Tribu- 


371  MARTINS  JCINIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  423-425;  GAR¬ 
CIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008. 
p.  517-523.  Em  igual  sentido:  STF,  AgRg  em  Redama<;ao  1.110-1/DF,  rel.  Min.  Celso  de  Mello,  J.  25.11.1999; 
STJ,  REsp  161.322/PE,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Franciulli  Neto,  j.  07.03.2002. 

372  De  acordo  com  o  prindpio  da  conformidade  funcional,  quando  a  Constituigao  regula  de  determinada  forma  a 
competencia  e  fungao  dos  6rgaos  de  soberania,  esses  6rg3os  devem  manter-se  no  quadro  de  competencias 
constitucionalmente  definido. 

373  De  acordo  com  o  prindpio  da  tipicidade,  as  competencias  dos  orgaos  constitucionais  sao,  em  regra,  apenas 
as  expressamente  enumeradas  na  Constituigao. 

374  De  acordo  com  o  prindpio  da  indisponibilidade  de  competencias,  as  competfinclas  constitucionalmente  fixadas 
nao  podem  ser  transferidas  para  orgaos  diferentes  daqueles  a  quern  a  Constituigao  as  atribui. 

375  CANOTILHO,  J.  J.  Gomes.  Direito  constitucional.  7.  ed.  Coimbra:  Almedina,  2003.  p.  548. 

374  CANOTILHO,  J.  J.  Gomes.  Direito  constitucional.  7.  ed.  Coimbra:  Almedina,  2003.  p.  549. 
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nais  Regionais  Federais  em  casos  de  crimes  praticados  contra  bens,  servi^os  ou 
interesses  da  Uniao.  Embora  tal  competencia  nao  esteja  prevista  expressamente 
no  art.  108,  I,  da  Constitui^ao  Federal  -  que  regula  a  competencia  originaria 
dos  Tribunais  Regionais  Federais  -,  foi  reconhecida  pelo  STF  por  for<;a  do  ma- 
nejo  de  instrumentos  metodicos  de  interpreta<;ao  (sobretudo  de  interpreta^Lo 
sistemdtica  ou  teleologica).377  Nessa  quadra,  considerou-se  que  o  julgamento  do 
prefeito  pelo  Tribunal  de  Justi^a  nos  casos  de  crimes  comuns  (CF,  art.  29,  X) 
justificava  a  submissao  de  tal  autoridade  a  competencia  do  6rgao  Federal  de 
segundo  grau,  por  efeito  de  interpreta^ao  que,  mantendo  a  simetria  no  piano 
federal,  assegura,  a  urn  s6  tempo,  foro  privilegiado  e  a  competencia  dos  orgaos 
judiciarios  da  Uniao  para  os  crimes  praticados  em  detrimento  dos  bens,  inte- 
resses  e  serv^os  desta. 

O  mesmo  raciocinio,  por  coer£ncia  e  fidelidade  aos  fundamentos  da  dou- 
trina  em  exame,  nao  se  aplica  as  a^oes  civis  de  improbidade  administrativa. 
Aqui,  diferentemente  do  que  se  verificou  no  exemplo  acima  citado,  nao  se  esta 
diante  de  uma  patente  lacuna  constitucional.  Muito  ao  contrario,  tem-se,  na 
hipotese,  uma  evidente  op^ao  da  Constitui^ao  Federal  que,  de  forma  inequivoca, 
nao  institui  foro  por  prerrogativa  de  fun^ao  para  nenhum  agente  publico  que 
figure  no  polo  passivo  de  uma  a^ao  civil  de  improbidade  administrativa.  Tratar 
essa  clara  op^ao  constitucional  como  uma  hipdtese  de  lacuna  patente  significa 
modificar,  por  via  interpretativa  divorciada  do  sistema  vigente,  o  quadro  de 
competencias  constitucionalmente  definido,  em  clara  ofensa  ao  ja  citado  prin- 
cipio  da  conformidade  funcional. 

A  par  dos  argumentos  acima  expostos,  de  conota^ao  estritamente  juridi- 
ca,  a  questao  em  apre^o  tambem  reclama  uma  cogita^ao  de  conteudo  politico, 
relevante,  porque  concernente  k  propria  sobrevivencia  da  LIA. 

Com  efeito,  e  notoria  a  dificuldade  dos  tribunais  para  o  exerdcio  das  com- 
pet&ncias  originarias  explicitadas  no  texto  constitucional.  No  Supremo  Tribunal 
Federal,  por  exemplo,  ressalvado  o  emblematico  julgamento  da  A$ao  Penal  470 
(“mensalao”)  -  que  paralisou  a  analise  de  outros  inumeros  temas  importantes 
pela  Corte  Suprema  -,  sao  absolutamente  inexpressivos  os  casos  de  condena^oes 
criminais  de  agentes  politicos  que  gozam  de  foro  especial. 

Um  estudo  realizado  por  professores  da  Funda^ao  Getulio  Vargas  (FGV 
Direito  Rio)  demonstrou,  em  numeros,  a  inefetividade  do  Supremo  Tribunal 
Federal  como  Corte  originaria  para  o  processamento  e  julgamento  de  a^oes 


377  RE  141.021-SP,  Pleno,  rel.  p/  o  acordao  Francisco  Rezek,  j.  24.09.1992. 
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penais  movidas  em  face  de  agentes  publicos  que  gozam  de  foro  especial  por 
prerrogativa  de  fun^ao.378 

Os  dados  levantados  mostram  que  o  Supremo  Tribunal  Federal,  como  regra, 
nao  consegue  analisar  o  merito  das  investigates  ou  acusa^oes  apresentadas  pela 
Procuradoria  Geral  da  Republica.  Em  65%  das  a^des  penais  ha  o  declinio  da 
competencia  ou  a  prescri^ao.  Isso  significa  que,  na  maioria  absoluta  dos  casos, 
o  Supremo  nao  chega  sequer  a  emitir  juizo  sobre  o  merito  da  acusa^ao. 

fi  de  se  perguntar  entao:  deve  o  STF  dar  interpreta^ao  ampliativa  a  suas 
competencias,  quando  nem  pela  interpreta^ao  restrita  tern  conseguido  exercita- 
-las  a  tempo  e  a  hora? 

Conferir  aos  tribunais  a  competencia  para  o  processo  e  julgamento  das 
a^oes  de  improbidade  administrativa  ajuizadas  em  face  de  agentes  publicos  que 
gozam  de  foro  especial  na  esfera  criminal  significa,  na  pratica,  agravar  situa^ao 
ja  cadtica,  com  maior  atraso  nos  julgamentos  e  aumento  da  impunidade. 

A  despeito  disso,  por  decisao  de  13.03.2008,  a  Suprema  Corte,  com  ape- 
nas  um  voto  contrario,  declarou  que  “compete  ao  Supremo  Tribunal  Federal 
julgar  a^ao  de  improbidade  contra  seus  membros”  (QO  na  Pet.  3.211-0,  Min. 
Menezes  Direito,  DJ  27.06.2008).  Considerou,  para  tanto,  que  a  prerrogativa  de 
foro,  em  casos  tais,  decorre  diretamente  do  sistema  de  competencias  estabelecido 
na  Constitui^ao,  que  assegura  a  seus  ministros  foro  por  prerrogativa  de  fun^ao, 
tanto  em  crimes  comuns,  na  propria  Corte,  quanto  em  crimes  de  responsabi- 
lidade,  no  Senado  Federal. 

A  partir  desse  precedente  da  Suprema  Corte,  notou-se  uma  temeraria 
mudan^a  de  orienta^ao  na  jurisprudence  do  Superior  Tribunal  de  Justi^a,  ate 
entao  pacifica  no  sentido  da  inexist£ncia  de  foro  por  prerrogativa  de  fun^ao 
nas  a^oes  civis  de  improbidade  administrativa.  E  o  marco  dessa  mudan^a  foi  o 
julgamento  da  Reclama^ao  2.115  (concluido  em  18.11.2009),  no  qual  a  Corte 
Especial  do  STJ,  valendo-se  das  mesmas  razoes  que  levaram  o  STF  a  negar  a 
competencia  de  juiz  de  grau  inferior  para  a  ai^ao  de  improbidade  contra  seus 
membros,  decidiu  pela  incompetence  de  juiz  de  primeiro  grau  para  julgar  a<;ao 
semelhante,  com  possivel  aplica^ao  da  pena  de  perda  do  cargo,  contra  mem¬ 
bros  de  outros  tribunais  superiores  ou  de  tribunais  de  segundo  grau.  Pela 
importance  do  julgado,  anote-se: 

Por  decisao  de  13  de  mar^o  de  2008,  a  Suprema  Corte,  com  apenas  um  voto  contrdrio, 
declarou  que  "compete  ao  Supremo  Tribunal  Federal  julgar  a<;ao  de  improbidade  contra 
seus  membros”  (QO  na  Pet.  3.211-0,  Min.  Menezes  Direito,  DJ  27.06.2008).  Considerou, 
para  tanto,  que  a  prerrogativa  de  foro,  em  casos  tais,  decorre  diretamente  do  sistema  de 


378  FALCAO,  Joaquim  et  al.  V  Relatdrio  Supremo  em  Numeros:  o  foro  privilegiado.  Rio  de  Janeiro:  Escola  de  Direito 
do  Rio  de  Janeiro  da  Fundagao  Getulio  Vargas,  2017.  p.  82-83. 
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competencias  estabelecido  na  Constitui^ao,  que  nao  se  compatibiliza  com  a  viabilidade 
de  conferir  a  juiz  de  primeira  inst&ncia  competencia  para  processar  e  julgar  causa  pro- 
movida  contra  ministro  do  Supremo  Tribunal  Federal  cuja  procedencia  pode  acarretar  a 
san<;ao  de  perda  do  cargo.  Esse  precedente  afirma  a  tese  da  existencia,  na  Constitui<;ao, 
de  competencias  implicitas  complementares,  deixando  claro  que,  inobstante  a  declara<;ao 
de  inconstitucionalidade  do  art.  84  e  par&grafos  do  CPP,  na  reda^ao  dada  pela  Lei  10.628, 
de  2002  (ADI  2.860-0,  Min.  Sepulveda  Pertence,  DJ  19.12.2006),  a  prerrogativa  de  foro, 
em  a^oes  de  improbidade,  tern  base  para  ser  sustentada,  implicitamente,  na  prdpria  Carta 
Constitucional.  A  luz  dessa  orienta^ao,  impoe-se  a  revisao  da  jurisprudencia  do  STJ  sobre 
o  tema.  Com  efeito,  as  mesmas  razoes  que  levaram  o  STF  a  negar  a  compet£ncia  de  juiz 
de  grau  inferior  para  a  a$ao  de  improbidade  contra  seus  membros,  autorizam  a  concluir, 
desde  logo,  que  tamWm  nao  hd  competencia  de  primeiro  grau  para  julgar  a<jao  semelhante, 
com  possivel  aplica^ao  da  pena  de  perda  do  cargo,  contra  membros  de  outros  tribunals 
superiores  ou  de  tribunais  de  segundo  grau,  como  no  caso. 

Assim  tamb^m  decidiu  a  Corte  Especial  do  Superior  Tribunal  de  Justi<;a  no 
julgamento  da  Reclama^ao  2.790/SC  ( DJe  04.03.2010),  da  relatoria  do  Ministro 
Teori  Albino  Zavascki,  relativa  a  uma  a$ao  civil  de  improbidade  ajuizada  em 
face  de  Governador  de  Estado. 

Seguindo  essa  orienta^ao,  a  1.*  Turma  do  STJ  decidiu  que  o  foro  privile- 
giado  tamb^m  deve  ser  aplicado  ks  a<;6es  de  improbidade  ajuizadas  em  face  de 
parlamentares  federais.  Veja-se: 

Administrative  e  processual  civil.  Agravo  de  instrumento.  A<;ao  civil  publica.  Improbidade 
administrativa.  Agente  politico  eleito  para  o  cargo  de  Deputado  Federal.  A^ao  que  pode 
ensejar  a  perda  do  mandato.  Foro  privilegiado.  Entendimento  jurisprudencial  da  Corte 
Especial  do  STJ.  Remessa  dos  autos  ao  Supremo  Tribunal  Federal. 

A  Corte  Especial  do  STJ,  apds  altera^ao  do  entendimento  jurisprudencial  ate  entao  pre- 
valecente  no  Imbito  do  STJ,  vem  entendendo,  de  forma  pacifica,  que  o  foro  privilegiado 
tambem  deve  ser  aplicado  a  a<jo es  civis  publicas  por  ato  de  improbidade  administrativa, 
quando  houver  a  possibilidade  de  a  autoridade  investigada  perder  o  cargo  ou  o  mandato. 
A  respeito,  vide:  Rcl  4.927/DF,  Rel.  Ministro  Felix  Fischer,  Corte  Especial,  DJe  29.06.2011; 
AgRg  na  Sd  208/AM,  Rel.  Ministro  Joao  Otdvio  de  Noronha,  Corte  Especial,  DJe  12.05.2010; 
Rcl  2.790/SC,  Rel.  Ministro  Teori  Albino  Zavascki,  Corte  Especial,  DJe  04.03.2010.  4. 
Remetam-se  os  autos  ao  STF.379 

Percebe-se,  portanto,  que  um  unico  precedente  da  Suprema  Corte  (Pet. 
3.211-0)  -  caso  absolutamente  isolado  no  histdrico  de  julgamentos  desta  tematica 
pelo  STF  -  vinha  sendo  o  principal  argumento  utilizado  pela  Corte  Especial 
do  STJ  para  justificar  a  mudan^a  na  sua  orienta^ao  jurisprudencial  a  respeito 
da  materia  em  analise. 

Ocorre  que  as  ultimas  decisoes  do  Supremo  Tribunal  Federal  sao  con- 
trarias  a  existencia  de  foro  por  prerrogativa  de  fun^ao  nas  a^oes  civis  de 


3n  AgRg  no  Ag  1.404.254/RJ,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Benedito  Gonsalves,  j.  27.09.2011. 


improbidade.  Com  efeito,  embora  o  Pleno  do  STF  nao  tivesse  mais  se  mani- 
festado  sobre  o  tema  apds  a  decisao  adotada  na  citada  Pet.  3.211-0,  na  qual 
reconheceu  a  prerrogativa  de  foro  para  seus  membros  em  a<;ao  civil  de  impro¬ 
bidade,  ja  encontravamos  na  jurisprudencia  da  Corte  Suprema  varias  decisoes 
da  l.a  e  2.a  Turmas,  todas  por  unanimidade  de  votos,  contrarias  a  existencia 
de  prerrogativa  de  foro  nas  a^oes  civis  de  improbidade  administrativa.  A  titulo 
de  exemplo,  veja-se: 

Agravo  regimental  no  agravo  de  instrumento.  Improbidade  administrativa. 

Prerrogativa  de  foro.  InexistSncia.  Precedentes. 

1.  Inexiste  foro  por  prerrogativa  de  fun^ao  nas  a^oes  de  improbidade  administrativa. 

2.  Agravo  regimental  nao  provido.380 

Pontue-se  que  a  Suprema  Corte,  em  diversas  decisoes  monocraticas 
mais  recentes  (Pet  5.080/DF,  Min.  Celso  de  Mello,  DJ  l.°.08.2013;  Reclama^ao 
15.831/DF,  Min.  Marco  Aurelio,  DJ  20.06.2013;  Reclama^ao  15.131/RJ,  Min.  Jo- 
aquim  Barbosa,  DJ  04.02.2013;  Reclama<;ao  15.825/DF,  Min.  Carmen  Lucia,  DJ 
13.06.2013;  Reclama<;ao  2.509/BA,  Min.  Rosa  Weber,  DJ  06.03.2013;  ACO  2356/ 
PB,  Min.  Carmen  Lucia,  j.  11.03.2014),  jd  vinha  afastando  a  tese  da  existencia 
de  foro  por  prerrogativa  de  fun^ao  nas  a^oes  de  improbidade  administrativa 
ajuizadas  contra  agentes  politicos  que  gozassem  de  prerrogativa  de  foro  na 
area  criminal.381 

Na  linha  dessa  tendSncia  do  STF,  a  Corte  Especial  do  Superior  Tribunal 
de  Justi^a  decidiu  revisitar  o  tema  e,  com  absoluta  corre^ao,  retomou  sua  ju¬ 
risprudencia  inicial,  isto  e,  voltou  a  decidir  pela  inexistencia  de  foro  por  prer¬ 
rogativa  de  fun^ao  nas  a^oes  civis  de  improbidade  administrativa.  E  o  marco 
dessa  retomada  de  posi<;ao  foi  o  julgamento,  pela  Corte  Especial,  do  AgRg  na 
Rcl  12.514-MT  (j.  16.09.2013),  da  relatoria  do  Min.  Ari  Pargendler,  no  qual  se 
decidiu  que  os  Conselheiros  dos  Tribunais  de  Contas  dos  Estados  nao  possuem 
foro  por  prerrogativa  de  fun^ao  nas  a^oes  de  improbidade  administrativa,  justa- 


380  STF,  AgRg  no  Al  556.727/SP,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Dias  Toffoli,  j.  20.03.2012.  No  mesmo  sentido,  confiram-se: 
AgR  no  AgR  no  RE  540.712,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Carmen  Lucia,  j.  27.11.2012;  AgR  no  Al  790.829/RS,  2.' 
Turma,  rel.  Min.  Carmen  Lucia,  j.  25.09.2012;  AgR  no  Al  678.927/SP,  1*  Turma,  rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski, 
j.  02.12.2010;  AgR  no  Al  554.398/GO,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  j.  19.10.2010;  e  AgR  no  Al 
506.323/PR,  2.1  Turma,  rel.  Min.  Celso  de  Mello,  j.  02.06.2009. 

381  No  mesmo  sentido:  RCL  13.998-MC/RJ,  Min.  Carmen  Lucia,  decisao  monocritica,  DJ  12.3.2013;  RCL  13.999- 
MC/RJ,  Min.  Carmen  Lucia,  decisao  monocritica,  DJ  12.3.2013;  RCL  3.021-AgR/SP,  Rel.  Min.  Cezar  Peluso, 
Plencirio,  DJe  6.2.2009;  Al  678.927-AgR/SP,  Rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  1.*  Turma,  DJe  1°.02.2011;  RE 
586.545AgR/MG,  Rel.  Min.  Joaquim  Barbosa,  2.*  Turma,  DJe  1°.2.2011;  Al  444.042-AgR,  Rel  Min.  Carmen 
Lucia.  2.*  Turma,  DJe  15.10.2012;  e  Al  556.727-AgR/SP,  Rel.  Min.  Dias  Toffoli,  1.*  Turma,  DJe  26.04.2012.  Em 
sentido  contrario,  o  Ministro  Luiz  Fux  ja  se  pronunciou,  em  decisao  monocritica,  pela  competencia  do  Supremo 
Tribunal  Federal  para  julgar  agao  civil  de  improbidade  em  face  de  agente  politico  com  foro  privilegiado  na 
esfera  penal  (MS  31.234, /DF,  DJ  27.03.2012). 
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mente  porque  a  prerrogativa  de  foro  prevista  na  CF  para  as  a^oes  penais  nao  se 
estende  as  a^oes  civis  de  improbidade  administrativa  (Informativo  STJ  527). 382 

Consolidando  essa  jurisprudence  dos  nossos  tribunais  de  superposi^ao,  o 
proprio  Supremo  Tribunal  Federal,  por  meio  de  seu  Pleno,  decidiu,  por  maioria 
de  votos,  no  julgamento  da  Pet.  3.240/DF,  que  o  foro  especial  por  prerrogativa  de 
fun^ao  previsto  na  Constitui<;ao  Federal  em  rela^ao  ds  infra^oes  penais  comuns 
nao  e  extensivel  as  a^oes  de  improbidade  administrativa  de  natureza  civel. 

Trata-se  de  decisao  histdrica  da  Suprema  Corte,  pois  poe  fim  a  uma  das 
questoes  mais  polemicas  envolvendo  a  interpreta<;ao  e  a  aplica<;ao  da  Lei  de  Im¬ 
probidade  Administrativa.  Ficamos  duplamente  felizes  com  o  resultado  desse  jul¬ 
gamento,  pois  o  STF  nao  apenas  acolheu  o  entendimento  por  n6s  esposado  desde 
a  primeira  edi<;ao  da  nossa  obra,  como  se  valeu  dos  mesmos  argumentos  utilizados 
em  nossa  doutrina.  Pela  importance,  destacamos  trecho  da  ementa  do  julgado: 

(...)  2.  O  foro  especial  por  prerrogativa  de  furujao  previsto  na  Constitui^ao  Federal  em  re- 
la^ao  4s  infra^oes  penais  comuns  nao  4  extensivel  as  a9oes  de  improbidade  administrativa, 
de  natureza  civil.  Em  primeiro  lugar,  o  foro  privilegiado  4  destinado  a  abarcar  apenas  as 
infra^oes  penais.  A  suposta  gravidade  das  samjoes  previstas  no  art.  37,  §  4°,  da  Constitui^ao, 
nao  reveste  a  a<;ao  de  improbidade  administrativa  de  natureza  penal.  Em  segundo  lugar, 
o  foro  privilegiado  submete-se  a  regime  de  direito  estrito,  j4  que  representa  exce^ao  aos 
principios  estruturantes  da  igualdade  e  da  republica.  Nao  comporta,  portanto,  amplia<;ao  a 
hipoteses  nao  expressamente  previstas  no  texto  constitucional.  E  isso  especialmente  porque, 
na  hipotese,  nao  hd  lacuna  constitucional,  mas  legitima  op^ao  do  poder  constituinte  origi- 
ndrio  em  nao  instituir  foro  privilegiado  para  o  processo  e  julgamento  de  agentes  politicos 
pela  prdtica  de  atos  de  improbidade  na  esfera  civil.  Por  fim,  a  fixa9ao  de  competencia  para 
julgar  a  a9ao  de  improbidade  no  1°  grau  de  jurisdi9ao,  alem  de  constituir  formula  mais 
republican  a,  e  atenta  4s  capacidades  institucionais  dos  diferentes  graus  de  jurisd^ao  para 
a  realiza9&o  da  instru9ao  processual,  de  modo  a  promover  maior  eficiSncia  no  combate  4 
corrup9ao  e  na  prote9§o  4  moralidade  administrativa.383 

Hoje,  portanto,  e  correto  afirmar  que  tanto  o  STF  como  o  STJ,  acertada- 
mente,  recha^am  a  tese  da  exist&ncia  de  foro  por  prerrogativa  de  fun^ao  nas 
a^oes  civis  de  improbidade  administrativa. 

6.12.3  Legitimate) 

Nos  termos  do  art.  17,  caput,  da  Lei  8.429/1992,  os  legitimados  ativos 
para  a  a^ao  civil  de  improbidade  administrativa  sao  o  Ministerio  Publico  e  a 
pessoa  juridica  interessada. 

382  No  mesmo  sentido:  AgRg  no  REsp  1.186.083/RS,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  17.09.2013; 
AgRg  no  AgRg  no  AREsp  259.278/RS,  2.*  turma,  rel.  Min.  Ellana  Calmon,  j.  12.11.2013;  AgRg  no  REsp 
1.382.920/RS,  2.'  Turma,  rel.  Humberto  Martins,  j.  05.12.2013;  e  REsp  1.223.325/PB,  2.*  Turma,  rel.  Min. 
Eliana  Calmon,  j.  05.12.2013. 

383  STF,  Pet.  3.240/DF,  Pleno,  rel.  Min.Teori  Zavascki,  rel.  para  o  acbrdao,  Min.  Roberto  Barrroso,  j.  10.05.2018. 
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Para  parcela  da  doutrina,  a  qual  nos  filiamos,  a  expressao  “pessoa  ju¬ 
ridica  interessada”,  na  especie,  abrange  apenas  as  entidades  referidas  no  art. 
l.°,  caput,  da  LIA.  Nesse  sentir,  nao  possuem  legitimidade  ativa  ad  causam 
as  entidades  particulares  referidas  no  paragrafo  unico  do  art.  l.°  da  LIA.  A 
razao  e  simples:  a  LIA,  vocacionada  4  prote^ao  do  patrimonio  publico,  nao 
se  ocupa  da  prote^ao  do  patrimonio  privado  de  tais  entidades.384  Em  sentido 
contrario,  ha  quern  defenda  a  ideia  de  que  todas  as  pessoas  juridicas  lesadas 
pela  pratica  de  ato  de  improbidade,  inclusive  as  entidades  referidas  no  paragrafo 
unico  do  art.  l.°  da  LIA  possuem  legitimidade  ativa  para  o  ajuizamento  da 
a<;ao.  Nesse  sentido,  argumenta-se  que  o  legislador  empregou  o  termo  “inte¬ 
ressada”  no  caput  do  art.  17  da  LIA  para  qualificar  a  legitimidade  ativa  para 
a  propositura  da  a<;ao;  e,  no  caso  das  entidades  referidas  no  paragrafo  unico 
do  art.  l.°,  esse  interesse  decorre  justamente  do  fato  de  terem  sido  vitimadas 
pelo  ato  de  improbidade.385 

Remarque-se  que,  por  for^a  da  inclusao  do  §  13  no  art.  17  da  LIA,  pro- 
movida  pela  LC  157/2016,  a  pessoa  juridica  interessada  para  propositura  de 
a<;ao  de  improbidade  administrativa,  na  hipdtese  do  ato  previsto  no  artigo  10-A 
da  LIA,  nao  e  apenas  o  Municipio  no  qual  a  concessao  indevida  esta  sendo 
praticada.  O  Municipio  que  esta  sendo  prejudicado  pela  concessao  de  isen^o 
em  desacordo  com  o  art.  8°-A  da  LC  116/2003  tambem  deve  ser  considerado 
como  “pessoa  juridica  interessada”  e  poderd  propor  a  a<;ao  de  improbidade  ou 
intervir  no  processo  como  interessado. 

Caso  a  a<;ao  nao  seja  proposta  pelo  Ministdrio  Publico,  este  atuara,  obriga- 
toriamente,  como  fiscal  da  lei,  sob  pena  de  nulidade  (art.  17,  §  4.°),  a  exemplo 
do  que  ocorre  na  a^ao  civil  publica  (LAC,  art.  5.°,  §  l.°). 

No  que  toca  d  natureza  juridica  da  legitimai^ao  ad  causam  na  ac^ao  de 
improbidade  administrativa,  convem  rememorar  as  li^oes  do  capitulo  2  (topico 
n.  2.3.1. 1.2).  Tratando-se  de  uma  especie  de  a^ao  civil  publica  que  tutela  inte- 
resses  difusos,  a  legitima<;ao  serd  ordindria ,  extraordinaria  ou  autdnoma  para  a 
condu$ao  do  processo ,  a  depender  da  preferdncia  doutrinaria. 

ATENCAO 

Caso,  em  um  concurso  ou  exame  de  Ordem,  formule-se  questao  objetiva  que  somente  per- 
mita  escolher  como  correta  uma  unica  especie  de  natureza  jurfdica  para  a  legitima9ao  nas 


384  Nesse  sentido:  SOBRANE,  Sergio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materials,  dimensao  difusa  e  coisa 
julgada.  Sao  Paulo:  Atlas,  2010.  p.  122;  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo :  tutela  de  direitos  coletivos  e 
tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao  Paulo:  RT,  2009.  p.  121;  e  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  RogSrio  Pacheco. 
Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  620. 

385  Entre  outros,  vejam-se:  NEVES,  Daniel  Amorim  Assump^ao;  OLIVEIRA,  Rafael  Carvalho  Rezende.  Manual  de 
improbidade  administrativa.  SIo  Paulo:  Metodo,  2012,  p.  259-251;  e  SANTOS,  Carlos  Frederico  Brito  dos. 
Improbidade  administrativa.  2.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2009,  p.  243. 
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a<;6es  de  improbidade  administrativa,  recomenda-se  apontar  como  correta  a  alternativa  que 
indique  a  legitima^ao  extraordinSria  ou  substitute)  processual,  pois  6  a  tese  amplamente 
majoritSria  na  jurisprudence  do  STJ  e  STF. 

Ao  tema  acrescentamos  apenas  que  a  pessoa  juridica  interessada,  ao  propor 
a  a$ao  civil  de  improbidade,  em  especial  visando  a  recomposi^ao  de  eventuais 
danos  ao  erario,  estara  defendendo,  a  um  s6  tempo,  direito  subjetivo  (interesse 
publico  secundario)  e  interesse  difuso  (probidade  administrativa).  Dai  ser  correto 
concluir  que  atua  como  sujeito  de  direitos,  defendendo-os  diretamente  (=  legiti- 
ma^ao  ordindria)  e  como  legitimada  autonoma 386  ou  extraordinaria ,387  conforme 
a  tese  adotada,  para  a  defesa  do  correspondente  interesse  difuso. 

Os  legitimados  passivos  para  a  a<;ao  sao  os  sujeitos  ativos  do  ato  de  im¬ 
probidade  administrativa,  ou  seja,  os  agentes  publicos  (art.  2.°)  e  os  terceiros 
participes  ou  beneficiarios  do  ilfcito  (art.  3.°). 

Remarque-se,  no  ponto,  que  as  pessoas  juridicas  que  participem  ou  se  be- 
neficiem  dos  atos  de  improbidade  administrativa  sujeitam-se  a  Lei  8.429/1992; 
logo,  podem  flgurar  no  polo  passivo  de  uma  a^ao  de  improbidade,  ainda  que 
desacompanhadas  de  seus  sdcios.388 

Tal  entendimento  nao  impede  que,  juntamente  com  a  pessoa  juridica,  sejam 
incluidos  no  polo  passivo  os  sbcios  e  gestores,  os  quais  responderao  com  o  seu 
patrimonio  pessoal,  subsidiariamente,  quando  ilegal  e  indevidamente  praticarem 
atos  em  seu  nome. 

6.12.3.1  Litisconsdrcio  passivo  necessdrio 

Questao  interessante  consiste  em  saber  se  existe  litisconsdrcio  passivo 
necessdrio  entre  os  agentes  publicos  que  praticam  o  ato  de  improbidade  admi¬ 
nistrativa  e  os  terceiros  participes  ou  beneficidrios  do  ilicito. 

Conforme  visto  (Capitulo  2,  tdpico  n.  2.6. 1.1),  diz-se  que  o  litisconsdrcio 
e  necessdrio  quando  sua  forma^ao  e  imprescindivel  para  a  propositura  da  a^ao. 
Tal  instituto  estd  regulado  no  art.  114  do  CPC,  que  assim  dispoe: 

Art.  114.  O  litiscons6rcio  serd  necessdrio  por  dispos^ao  de  lei  ou  quando,  pela  natureza 

da  rela^ao  juridica  controvertida,  a  eficdcia  da  senten^a  depender  da  cita^ao  de  todos  que 

devam  ser  litisconsortes. 


384  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY.  Rosa  Maria  de  Andrade.  C6digo  de  Processo  Civil  Comentado  e  legislagao  processual 
civil  extravagante.  10.  ed.  S2o  Paulo:  RT,  2007,  p.  178-179. 

387  YOSHIDA,  Consuelo  Yatsuda  Moromizato.  Tutela  dos  interesses  difusos  e  coletivos.  1.  ed.  2.  tiragem.  rev.  e  atual. 
S5o  Paulo:  Juarez  de  Oliveira,  2006.  p.  23-26. 

388  t  o  entendimento  do  STJ:  REsp  970.393/CE,  1."  Turma,  rel.  Min.  Benedito  Gonsalves,  DJe  29.06.2012. 
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Se,  por  um  lado,  6  certo  que  os  terceiros  que  participem  ou  se  beneficiem 
de  improbidade  administrativa  estao  sujeitos  aos  ditames  da  Lei  8.429/1992, 
consoante  seu  art.  3.°,  por  outro,  tambem  e  certo  que  nao  ha  imposi^ao  legal 
de  forma^ao  de  litisconsdrcio  passivo  necessdrio  na  correspondente  a^ao  de  im¬ 
probidade.  A  proposito,  confira-se  o  teor  do  dispositivo  em  comento: 

Art.  3."  As  disposi<;6es  desta  lei  sao  aplicdveis,  no  que  couber,  iquele  que,  mesmo  nao 
sendo  agente  publico,  induza  ou  concorra  para  a  pratica  do  ato  de  improbidade  ou  dele  se 
beneficie  sob  qualquer  forma  direta  ou  indireta. 

Da  mesma  forma,  nao  se  identifica,  na  hipdtese,  nenhuma  natureza  incin- 
dfvel  da  rela^ao  juridica  de  direito  material  afirmada  em  jufzo,  tendo  em  vista 
que  a  conduta  dos  agentes  publicos  pauta-se  especiflcamente  pelos  seus  deveres 
funcionais  e  independe  da  responsabiliza^ao  dos  particulares  que  participaram 
da  probidade  ou  dela  se  beneficiaram. 

Assim,  por  nao  estarem  presentes  nenhuma  das  hipdteses  previstas  no  art. 
114  do  CPC  (disposi^ao  legal  ou  rela<;ao  juridica  unitdria),  e  correto  concluir 
que  nas  a^oes  civis  de  improbidade  administrativa  inexiste  litisconsdrcio  passivo 
necessdrio  entre  o  agente  publico  e  os  terceiros  beneficiados  com  o  ato  fmprobo. 

Fixada  tal  premissa,  afigura-se  perfeitamente  possivel  o  ajuizamento  de  a$ao 
de  improbidade  administrativa  tao  somente  em  face  do  agente  publico  improbo. 
Nessa  trilha,  alids,  consolidou-se  a  jurisprudence  do  STJ,  consoante  se  infere 
do  trecho  de  ementa  a  seguir  destacado: 

A  posi^ao  sedimentada  desta  Corte  apresenta-se  no  sentido  de  que,  “nas  A<;6es  de  Impro¬ 
bidade,  inexiste  litisconsdrcio  necessario  entre  o  agente  publico  e  os  terceiros  beneficiados 
com  o  ato  improbo,  por  nao  estarem  presentes  nenhuma  das  hipdteses  previstas  no  art.  47 
do  CPC  (disposi^ao  legal  ou  rela^ao  juridica  unitdria)”  (REsp  896.044/PA,  rel.  Min.  Herman 
Benjamin,  2.'  Thrma,  j.  16.09.2010,  DJe  19.04.201 1).389 

Registre-se,  todavia,  que  a  reciproca  nao  e  verdadeira.  De  fato,  quando  es- 
tudamos  o  sujeito  ativo  do  ato  de  improbidade  administrativa  (topico  n.  6.6.2.2), 
vimos  que  a  responsabiliza^ao  de  terceiros,  embora  possivel,  estd  condicionada  d 
pratica  de  um  ato  de  improbidade  por  um  agente  publico.  Assim,  nao  havendo 
participa^ao  do  agente  publico,  hd  que  ser  afastada  a  incidencia  da  LIA,  estando 
o  terceiro  sujeito  a  sa^oes  previstas  em  outras  disposi^oes  legais. 

Pelas  mesmas  razoes,  vimos  tambdm  que  o  particular  nao  podera  flgurar 
sozinho  no  polo  passivo  de  uma  a^ao  de  improbidade  administrativa,  nele  tendo 
de  participar,  necessariamente,  o  agente  publico. 


389  EDcl  no  AgRg  no  REsp  1.314.061/SP,  2.‘  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  25.06.2013. 
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Por  outras  palavras,  os  particulares  nao  podem  ser  responsabilizados  com 
base  na  LIA  sem  que  figure  no  polo  passivo  um  agente  publico  responsavel 
pelo  ato  questionado,  o  que  nao  impede,  contudo,  o  eventual  ajuizamento  de 
A^ao  Civil  Publica  comum  para  obter  o  ressarcimento  do  Erario.  Sobre  o  tema, 
assim  ja  decidiu  o  STJ: 

Processual  civil.  Administrative).  Reu  particular.  Austria  de  participate)  conjunta  de  agente 
publico  no  polo  passivo  da  a<;ao  de  improbidade  administrative  Impossibilidade. 

1.  Os  arts.  l.°  e  3.°  da  Lei  8.429/92  sao  expressos  ao  prever  a  responsabiliza<;ao  de  todos, 
agentes  publicos  ou  nao,  que  induzam  ou  concorram  para  a  prdtica  do  ato  de  improbidade 
ou  dele  se  beneficiem  sob  qualquer  forma,  direta  ou  indireta. 

2.  Nao  figurando  no  polo  passivo  qualquer  agente  publico,  nao  hi  como  o  particular  figurar 
sozinho  como  reu  em  A(^ao  de  Improbidade  Administrativa. 

3.  Nesse  quadro  legal,  nao  se  abre  ao  Parquet  a  via  da  Lei  da  Improbidade  Administrativa. 
Resta-lhe,  diante  dos  fortes  indicios  de  fraude  nos  negdeios  juridicos  da  empresa  com  a 
Administrate  Federal,  ingressar  com  A;ao  Civil  Publica  comum,  visando  ao  ressarcimen¬ 
to  dos  eventuais  prejuizos  causados  ao  patrimonio  publico,  tanto  mais  porque  o  STJ  tem 
jurisprudence  padfica  sobre  a  imprescritibilidade  desse  tipo  de  dano. 

4.  Recurso  Especial  nao  provido.390 

6.12.3.2  A  posigao  processual  da  pessoa  jurfdica  interessada 

Com  a  altera$ao  do  art.  17,  §  3.°,  da  LIA  (reda^ao  dada  pela  Lei  9.366/1996), 
passou  a  ser  aplicada  a  a^ao  civil  de  improbidade  administrativa  a  mesma  re- 
gra  adotada  no  §  3.°  do  art.  6.°  da  Lei  4.717/1965  (Lei  da  A$ao  Popular),  que 
assim  dispoe: 

Art.  6.°  (...) 

§  3.°  A  pessoa  jurfdica  de  direito  publico  ou  de  direito  privado,  cujo  ato  seja  objeto  de 
impugnato,  poderd  abster-se  de  contestar  o  pedido,  ou  podera  atuar  ao  lado  do  autor, 
desde  que  isso  se  afigure  util  ao  interesse  publico,  a  jufzo  do  respectivo  representante  legal 
ou  dirigente. 

Diferentemente  da  regra  anterior,  em  que  cumpria  k  pessoa  jurfdica  lesada 
“suprir  as  omissoes  e  falhas  da  inicial  e  apresentar  ou  indicar  os  meios  de  pro- 
va  de  que  disponha”,  o  atual  sistema  abre-lhe  a  possibilidade  de  “abster-se  de 
contestar  o  pedido”  ou  de  “atuar  ao  lado  do  autor”,  de  acordo  com  o  seguinte 
criterio:  “desde  que  isso  se  afigure  util  ao  interesse  publico,  a  juizo  do  respectivo 
representante  ou  dirigente”. 


3,0  REsp  1.155.992/PA,  2.*  Turma,  Rel.  Min.  Herman  Benjamim,  j.  23.03.2010.  No  mesmo  sentido:  REsp  1.171.017/ 
PA,  1.*  Turma,  Rel.  Min.  Sergio  Kukina,  j.  25.02.2014  (Informativo  535).  REsp  896.044/PA,  2.*  Turma,  Rel.  Min. 
Herman  Benjamim,  j.  16.09.2010. 


Por  outras  palavras,  se  antes  s6  era  dado  k  pessoa  jurfdica  interessada 
coadjuvar  o  autor,  integrando  o  polo  ativo  da  a$ao  (litisconsdrcio  facultativo 
ativo),  agora  abre-se  textualmente  a  possibilidade  de  a  pessoa  jurfdica  interessada 
escolher  em  qual  situa^ao  processual  ficard:  no  polo  passivo,  podendo  contestar 
o  pedido  do  autor  (litisconsdrcio  facultativo  passivo);  no  polo  ativo,  coadjuvando 
a  atua^ao  do  autor  (litisconsdrcio  facultativo  ativo);  ou  simplesmente  omitir-se 
quanto  as  alternatives  anteriores. 

Note-se,  contudo,  que  nao  se  trata  de  liberdade  absoluta  de  escolha.  Ao 
contrario,  devera  a  pessoa  jurfdica  interessada  pautar-se  na  defesa  do  interesse 
publico  -  exclufda  a  atua^ao  pro  parte  -  e  na  observancia  dos  prinefpios  regentes 
da  atividade  estatal.391 

Nessa  tematica,  questao  interessante  e  saber  se  a  posi^ao  assumida  pela 
pessoa  jurfdica  interessada  na  a$ao  de  improbidade  proposta  pelo  Ministerio 
Publico  6  retratdvel. 

O  STJ  ja  vinha  admitindo  essa  retrata<;ao  nas  a9oes  populares,  condicionada 
k  presen^a  de  interesse  publico,  sob  os  seguintes  argumentos:  (i)  se  a  Admi¬ 
nistrate  Publica  pode  revogar  e  anular  seus  atos,  podera  tambem  alterar  sua 
posi<;ao  no  curso  da  demanda;  (ii)  nao  ha  que  se  falar  em  preclusao,  uma  vez 
que  a  LAP  nao  traz  limita^ao  quanto  ao  momento  em  que  deve  ser  realizada 
a  migra^o;  e  (iii)  o  art.  17  da  LAP  preceitua  que  a  entidade  pode,  ainda  que 
tenha  contestado  a  a^ao,  proceder  a  execu^ao  da  senten^a  na  parte  que  lhe  caiba, 
ficando  evidente  a  viabilidade  de  composi^ao  do  polo  ativo  a  qualquer  tempo.392 

A  mesma  solu^ao  vem  sendo  adotada  pelo  STJ  nas  a^oes  de  improbidade. 
Confira-se: 

A  jurisprudence  do  STJ  e  no  sentido  de  que  o  deslocamento  de  pessoa  jurfdica  de  Direito 

Publico  do  polo  passivo  para  o  ativo  na  A^ao  Civil  Publica  £  possfvel  quando  presente  o 

interesse  publico,  a  jufzo  do  representante  legal  ou  do  dirigente,  nos  moldes  do  art.  6°,  §  3°, 

da  Lei  4.717/1965,  combinado  com  o  art.  17,  §  3°,  da  Lei  de  Improbidade  Administrativa.393 

Essa  possibilidade  de  retrata^ao  da  pessoa  jurfdica  interessada  nas  aqnes  de 
improbidade  administrativa  e  refor^ada  pela  regra  do  artigo  5°,  §  2°,  da  LACP, 
que  faculta  ao  Poder  Publico  “habilitar-se  como  litisconsorte  de  qualquer  das 
partes”. 

Por  conta  das  especificidades  da  legitima^ao  para  agir  nas  a^oes  coletivas, 
o  STJ  foi  alem  e  permitiu  ao  Poder  Publico  figurar,  respectivamente,  nos  polos 


3.1  Nesse  sentido:  STJ,  REsp  637.597/SP,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  10.10.2006. 

3.2  Nesse  sentido:  AgRg  no  REsp  116.049/SP,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Napole§o  Nunes  Maia  Filho,  j.  01.03.2016; 
REsp  1.185.928/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  15.06.010. 

393  REsp  1391263/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  DJe  07.11.2016.  No  mesmo  sentido:  AgRg  no  REsp 
1.012.960/PR,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  06.10.2009. 
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ativo  e  passivo  de  uma  a^ao  civil  publica  proposta  para  a  defesa  do  patrimdnio 
publico,  em  hipotese  de  decomposi^ao  dos  pedidos.  Assentou  a  Corte: 

Essas  singularidades  no  ambito  da  legitima^ao  para  agir,  al£m  de  conjurar  as  solu^oes 
ortodoxas,  implicam  a  decomposi<;ao  dos  pedidos  formulados,  por  isso  que  o  poder  pu¬ 
blico  pode  assumir  as  posturas  acima  indicadas  em  rela^ao  a  um  dos  pedidos  cumulados 
e  manter-se  no  polo  passivo  em  rela<;ao  aos  demais.394 

Essa  mesma  solu^ao  d  aplicavel,  em  tese,  &s  a^oes  civis  de  improbidade 
administrativa.  Isso  porque,  conforme  sera  visto  em  topico  especifico,  a  aplica^ao 
subsidiaria  do  microssistema  de  tutela  coletiva  possibilita  a  cumula^ao,  em  uma 
mesma  a^ao,  de  pedidos  baseados  tanto  na  LIA  como  na  LACP. 

Imagine-se,  por  exemplo,  uma  a^ao  civil  de  improbidade  ajuizada  pelo 
Minist£rio  Publico  estadual  em  face  do  secretario  de  transportes  de  um  dado 
munidpio,  com  o  objetivo  de  condena-lo  as  san^oes  do  artigo  12,  I,  da  LIA, 
pela  pratica  de  enriquecimento  ilicito,  consistente  no  recebimento  de  vantagem 
economica  para  tolerar  a  pratica  de  servi<;o  clandestine  de  transporte  coletivo 
de  passageiros  na  cidade  (art.  9°,  V,  da  LIA).395  Na  mesma  a$ao,  o  parquet  pede 
a  condena^ao  do  Munidpio  em  obriga^ao  de  fazer,  consistente  na  contrata^ao 
de  agentes  de  fiscaliza^ao  de  transito,  com  vistas  a  implementa^ao  de  um  efeti- 
vo  combate  ao  servi^o  clandestine  de  transporte  coletivo  de  passageiros.  Nessa 
situa^ao  hipot&ica,  podeii  o  Munidpio  aderir  k  pretensao  repressiva  do  autor 
e  contestar  o  pedido  de  tutela  espedfica,  figurando,  a  um  so  tempo,  nos  polos 
ativo  e  passivo  da  a^ao. 

Por  fim,  impende  destacar  que  a  ausencia  de  cita^ao  da  pessoa  juridica 
interessada,  por  se  tratar  de  hipotese  de  litisconsorcio  facultativo,  nao  e  causa 
de  nulidade  processual.396  Aplicdvel,  no  caso,  o  princlpio  da  instrumentalidade 
das  formas  (CPC,  art.  277).397 

6.12.3.3  Sucessao  processual  no  polo  passivo 

Nos  termos  do  artigo  8°  da  LIA,  “o  sucessor  daquele  que  causar  lesao  ao 
patrimonio  publico  ou  se  enriquecer  ilicitamente  estd  sujeito  ks  cominasoes 
desta  lei  at£  o  limite  do  valor  da  heran^a”. 


3,4  Resp  791042/PR.  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  j.  19.10.2016. 

395  “Art.  9°  Constitui  ato  de  improbidade  administrativa  importando  enriquecimento  iiicito  auferir  qualquer  tipo 
de  vantagem  patrimonial  indevida  em  raz3o  do  exercicio  de  cargo,  mandato,  fungao,  emprego  ou  atividade 
nas  entidades  mencionadas  no  art.  1°  desta  lei,  e  notadamente:  (...)  V  -  receber  vantagem  economica  de 
qualquer  natureza,  direta  ou  indireta,  para  toierar  a  exploragao  ou  a  pratica  de  jogos  de  azar,  de  lenocinio, 
de  narcotrafico,  de  contrabando,  de  usura  ou  de  qualquer  outra  atividade  ilfeita,  ou  aceitar  promessa  de  tal 
vantagem"  (grifo  nosso). 

396  Nesse  sentido:  STJ,  REsp  886524/SP,  2*  Turma,  rel.  Min.  Joao  Otavio  de  Noronha,  j.  23.10.2007;  REsp  526982/ 
MG,  1*  Turma,  rel.  Min.  Denise  Arruda,  j.  06.12.2005. 

397  CPC/1973,  Art.  244.  “Quando  a  lei  prescrever  determinada  forma,  sem  cominagao  de  nulidade,  o  juiz  consi- 
derara  vilido  o  ato  se,  realizado  de  outro  modo,  Ihe  alcangar  a  finalidade”. 
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Ao  prever  que  o  sucessor  do  agente  improbo  esta  sujeito  as  comina^oes 
■  da  LIA,  o  dispositivo  em  exame  estabelece  que,  em  razao  do  falecimento  do 

responsavel  pelo  ato  de  improbidade  administrativa,  seus  sucessores  passam  a 
ter  legitimidade  para  figurar  no  polo  passivo  de  uma  a^o  civil  de  improbidade 
administrativa.  Nesse  particular,  e  importante  distinguir: 

(i)  caso  o  falecimento  do  agente  improbo  se  verifique  antes  do  ajuizamento 
da  a^ao  civil  de  improbidade,  esta  devera  ser  proposta  em  face  dos  seus 
herdeiros; 

(ii)  caso  o  evento  morte  se  de  no  curso  do  processo,  operar-se-a  a  sucessao 
processual,  por  meio  da  habilita^ao  incidental,  na  forma  dos  artigos  687 
a  692  do  Codigo  de  Processo  Civil. 

Note-se  que  o  artigo  8°  da  LIA  restringe  a  responsabilidade  dos  sucessores  do 
agente  improbo  ao  limite  do  valor  da  heran<;a.  Regra  semelhante  esta  prevista  no 
artigo  1.792  do  Codigo  Civil,  segundo  o  qual  o  herdeiro  nao  responde  por  encar- 
gos  superiores  as  formas  da  heran^a.  Trata-se  do  chamado  beneflcio  de  inventario. 

A  respeito  da  responsabilidade  dos  sucessores,  faz-se  necess&rio  definir  quais 
das  san^oes  previstas  no  artigo  12  da  LIA  Ihes  sao  transmissiveis. 

Ha  consenso  em  doutrina  no  sentido  de  que  o  artigo  8°  da  LIA  deve  ser  inter- 
pretado  de  forma  restritiva,  de  modo  a  afastar  a  possibilidade  de  transmissao  aos 
sucessores  do  agente  improbo  das  san^oes  consistentes  em  perda  da  fun f do  publica 
e  suspensao  dos  direitos  politicos,  dado  o  carater  personalissimo  de  tais  comina^oes. 

Da  mesma  forma,  hd  consenso  em  que  as  san^oes  de  natureza  reparato- 
ria,  quais  sejam  o  ressarcimento  integral  dos  danos  e  a  perda  dos  bens  ou  valores 
acrescidos  ilicitamente  ao  patrimonio  sao  transmissiveis  aos  sucessores  do  agente 
improbo,  dado  seu  conteudo  exclusivamente  patrimonial.  A  esse  respeito,  basta 
a  previsao  contida  no  artigo  5°,  inciso  XLV,  da  Constitui^ao  Federal,  que  dispoe 
in  verbis: 

i  • 

1  Art.  5°.  (...)  XLV  -  nenhuma  pena  passard  da  pessoa  do  condenado,  podendo  a  obriga^ao 

de  reparar  o  dano  e  a  decreta^ao  do  perdimento  de  bens  ser,  nos  termos  da  lei,  estendidas 

aos  sucessores  e  contra  eles  executadas,  atd  o  limite  do  valor  do  patrimdnio  transferido; 

Nessa  quadra,  resta  apenas  saber  se  a  san9ao  consistente  em  multa  civil 
pode  ser  transmitida  aos  sucessores  do  agente  improbo.  Trata-se  de  tema  pole- 
mico,  sobre  o  qual  existem  dois  entendimentos: 

l.°)  impossibilidade  de  transmissao  da  multa  civil:398  os  adeptos  desse  enten- 
dimento  afastam  a  possibilidade  de  aplica^ao  da  multa  civil  aos  suces- 


398  FERRARESI,  Eurico.  Improbidade  administrativa:  Lei  8.429/92  comentada.  Sao  Paulo:  M6todo,  2011.  p.  70; 
NEVES,  Daniel  Amorim  Assumpgao;  OLIVEIRA,  Rafael  Carvalho  Rezende.  Manual  de  improbidade  administrativa. 
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sores  do  agente  Improbo,  porquanto  se  trata  de  comina^ao  de  natureza 
genuinamente  punitiva.  Argumenta-se,  nesse  sentido,  que  apenas  as  co- 
mina$oes  de  natureza  reparatdria  podem  ser  transmitidas  aos  sucessores, 
na  linha  do  que  estabelece  o  supracitado  artigo  5°,  inciso  XLV,  da  CF; 

2.°)  possibilidade  de  transmissao  da  multa  civil:399  os  defensores  dessa  tese  afir- 
mam  que  o  inciso  XLV  do  art.  5°  da  CF,  em  razao  da  posi^ao  topografica, 
se  refere  a  responsabilidade  penal,  nao  podendo,  portanto,  ser  aplicado  na 
esfera  de  improbidade  administrativa,  sem  temperamentos.  Nesse  sentido, 
a  possibilidade  de  a  multa  civil  ser  adimplida  com  o  patrimonio  deixado 
pelo  agente  improbo  esta  em  consonancia  com  o  principio  de  que  o  pa- 
trimdnio  do  devedor  responde  por  suas  dividas  (arts.  391  e  942  do  CC). 
Ainda,  argumenta-se  que  essa  solu^ao  guarda  grande  semelhan^a  com  o 
tratamento  legal  e  doutrinario  dispensado  as  penalidades  pecumarias  re- 
sultantes  do  descumprimento  da  legisla^ao  tributaria,  que  tambem  tern 
natureza  sancionatoria  e  as  quais  e  reconhecida  a  natureza  de  obriga^ao 
tributaria  principal400,  sendo  transmissivel  aos  sucessores  do  de  cujus.401 

Respeitado  o  entendimento  contr&rio,  tambem  pensamos  que  a  multa 
civil  pode  ser  transmitida  aos  sucessores  do  agente  improbo.  Em  reform  aos 
argumentos  acima  destacados,  pontue-se  que  a  transmissibilidade  da  multa  civil 
decorre  da  sua  natureza  de  san^ao  real.402  Diz-se  real  porque  incide  sobre  o  pa¬ 
trimonio  do  agente  improbo,  e  nao  sobre  sua  pessoa.  Assim,  quando  transmitida 
aos  sucessores,  na  forma  do  artigo  8°,  a  multa  civil  recaira  sobre  o  patrimonio 
deixado  pelo  de  cujus,  e  nao  sobre  a  pessoa  do  herdeiro. 

Nessa  mesma  trilha,  Heraldo  Garcia  Vitta  anota  que  as  san^oes  pecuni- 
drias  sao  uma  modalidade  das  san^oes  reais  e  que  umas  e  outras,  para  serem 
transmissiveis,  demandam  lei  formal  que  disponha  em  tal  sentido403.  In  casu ,  a 
lei  formal  que  autoriza  a  transmissao  da  multa  civil  aos  sucessores  do  agente 
improbo  &  justamente  o  artigo  8°  da  LIA. 

S3o  Paulo-  Metodo  2012.  p.  151;  MARQUES,  Silvio  Antonio.  Improbidade  administrativa:  agao  civil  e  cooperagao 
Juridica  Internacional.  Sao  Paulo:  Saraiva.  2010.  p.  130-131;  e  MARTINS  JONIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade 
administrativa.  4.  ed.  Sio  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  253. 

3,9  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  9.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Saraiva,  2017. 
p.  358-363;  e  NEIVA,  Jose  Antonio  Lisboa.  Improbidade  administrativa.  2.  ed.  Niteroi:  Impetus,  2011.  p.  65. 

400  Art.  113,  §  1°,  do  CTN:  "A  obrigagio  principal  surge  com  a  ocorrgncia  do  fato  gerador,  tern  por  objeto  o 
pagamento  de  tributo  ou  penalidade  pecunteria  e  extingue-se  juntamente  com  o  cr6dito  dela  decorrente". 

401  Art.  131  do  CTN:  “Sao  pessoalmente  responsaveis:  (...)  II  -  O  sucessor  a  qualquer  ti'tulo  e  o  cdnjuge  meeiro, 
pelos  tributos  devidos  pelo  de  cujus  at6  a  data  da  partilha  ou  adjudicagao,  limitada  esta  responsabilidade  ao 
montante  do  quinhao,  do  legado  ou  da  meagao".  Este  dispositivo  6  integrado  pelo  art.  129  do  CTN,  verbis: 
"O  disposto  nesta  Segao  aplica-se  por  igual  aos  creditos  tributaries  definitivamente  constituidos  ou  em  curso 
de  constituigao  a  data  dos  atos  nela  referidos,  e  aos  constituidos  posteriormente  aos  mesmos  atos,  desde 
que  relativos  a  obrigagoes  tributarias  surgidas  at6  a  referida  data”. 

402  FERREIRA,  Daniel.  Sangdes  administrativas.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2001.  p.  46. 

403  VITTA,  Heraldo  Garcia.  A  sancao  no  direito  administrativo.  Sao  Paulo:  Malheiros  Editores,  2003.  p.  12. 


Essa  solu<;ao,  a  proposito,  guarda  similitude  com  o  tratamento  legal  dis¬ 
pensado  a  multa  imposta  a  pessoa  juridica  responsavel  pela  pratica  de  ato  le- 
sivo  a  Administra^ao  Publica.  Referida  pena  pecuniaria  tambem  tern  natureza 
sancionatoria  e  e  transmissivel  aos  administradores  e  sdcios  com  poderes  de 
administrate,  quando  caracterizado  o  abuso  da  personalidade  juridica,  nos 
termos  do  artigo  14  da  Lei  12.846/2013  (Lei  Anticorrupto  Empresarial).404 

O  proprio  Superior  Tribunal  de  Justi^a  tern  encampado  esse  segundo  en¬ 
tendimento,  ou  seja,  tern  admitido  a  transmissao  da  multa  civil  aos  sucessores 
do  agente  improbo,  com  fundamento  na  regra  do  artigo  8°  da  LIA. 

ATENCAO 

Para  a  Corte  Superior,  essa  possibilidade  de  transmissao  da  multa  civil  s6  se  aplica  aos  atos 
de  improbidade  administrativa  tipificados  nos  artigos  9°  e  10  da  LIA.  Na  visao  do  Tribunal, 
“outra  nao  pode  ser  a  mens  legis  senao  a  de  que  apenas  6  transmitida  ao  sucessor  do  de 
cujus  a  multa  civil  quando  associada  a  valores  correspondentes  ao  ressarcimento  ao  eririo  e 
aos  auferidos  ilicitamente’*.405  Em  consequSncia,  a  multa  aplicada  em  razao  do  enquadramento 
da  conduta  na  tipologia  do  artigo  11  nao  seria  transmissfvel  ao  sucessor. 

Com  a  devida  venia  do  STJ,  que  adotou  uma  interpreta^ao  literal  do  artigo 
8°  da  LIA,  essa  nao  nos  parece  a  melhor  solu^ao. 

A  transmissibilidade,  ou  nao,  da  san^ao  pecuniaria,  deve  ser  avaliada  a 
partir  da  sua  natureza  juridica.  Conforme  visto,  a  multa  consubstancia  uma 
san^ao  real  e,  como  tal,  pode  ser  transmitida  aos  sucessores  do  agente  Impro¬ 
bo,  com  base  no  artigo  8°,  independentemente  da  modalidade  de  improbidade 
administrativa  que  a  tenha  originado. 

Por  outro  lado,  nao  podemos  olvidar  que  o  artigo  12,  III,  da  LIA  tam¬ 
bem  preve  o  ressarcimento  do  dano  na  hipotese  de  o  ato  de  improbidade  ser 
tipificado  no  artigo  11,  circunstancia  que  decorre  do  fato  de  a  LIA  promover  a 
prote^ao  do  patrimonio  publico  em  seu  aspecto  mais  amplo,  inclusive  em  sua 
parcela  nao  economica. 

Nesse  passo,  ainda  que  excepcional,  6  perfeitamente  posslvel  a  aplica^ao 
cumulativa  das  s an^oes  de  multa  civil  e  ressarcimento  integral  do  dano  em  caso 
de  ato  ofensivo  aos  princlpios  da  administra^ao  publica.  Portanto,  numa  inter- 
preta^ao  logico-sistematica  do  artigo  8°  da  LIA,  que  fala  em  lesao  ao  patrimonio 
publico  e  nao  em  lesao  ao  erario,  sequer  haveria  como  excluir  a  modalidade  de 
improbidade  prevista  no  artigo  1 1  como  origem  da  multa  aplicada,  de  onde  se 


404  Esse  tema  6  analisado  no  t6pico  6.9.6.9.1.3,  capftulo  6,  do  segundo  volume  da  nossa  obra. 

405  REsp  951.389/SC,  1*  Segao,  Rel.  Min.  Herman  B3enjamin,  j.  09.06.2010. 
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h)  nao  sao  raras  as  hipoteses  em  que  seriam  possiveis  situates  processuais 
que  estabelecessem  posigoes  antagonicas  entre  o  Ministerio  Publico  da  Uniao 
e  o  Ministerio  Publico  estadual  e,  em  diversos  momentos,  o  Parquet  federal, 
por  meio  do  Procurador  Geral  da  Republica  (PGR),  teria  se  manifestado  de 
maneira  contraria  ao  recurso  interposto  pelo  Parquet  estadual;  i)  a  privagao  do 
titular  do  Parquet  estadual  para  figurar  na  causa  e  expor  as  razoes  de  sua  tese 
consubstanciaria  exclusao  de  um  dos  sujeitos  da  relagao  processual. 

Seguindo  essa  mesma  ordem  de  ideias,  o  STJ  tambem  mudou  sua  orien- 
tagao  inicial  e  passou  a  reconhecer  a  Iegitimidade  do  Ministerio  Publico 
Estadual  para  atuar  diretamente  na  Corte  Superior,  nas  agoes  em  que  e  parte. 
Vale  dizer,  tendo  a  agao  civil  de  improbidade  administrativa  sido  proposta  pelo 
Ministerio  Publico  Estadual  perante  o  primeiro  grau  de  jurisdigao,  e  tendo  o 
processo  sido  algado  ao  STJ  por  meio  de  recurso,  6  possivel  que  o  Parquet  esta¬ 
dual  se  valha  dos  instrumentos  recursais  necessarios  na  defesa  de  seus  interesses 
constitucionais.  Nessas  circunstancias,  o  Ministerio  Publico  Federal  exerce  apenas 
uma  de  suas  fungoes,  qual  seja:  a  de  custos  legis. 

Em  conclusao,  tem-se:  cindido  em  um  processo  o  exercicio  das  fungoes 
do  Ministerio  Publico  (o  Ministerio  Publico  Estadual  sendo  o  autor  da  agao 
de  improbidade,  e  o  Ministerio  Publico  Federal  opinando  acerca  do  recurso 
interposto  nos  respectivos  autos),  nao  ha  razao  legal,  nem  qualquer  outra  ditada 
pelo  interesse  publico,  que  autorize  restringir  a  atuagao  do  Ministerio  Publico 
Estadual  enquanto  parte  recursal  perante  o  STF  ou  o  STJ,  podendo  realizar 
sustentagoes  orais,  interpor  agravos  regimentais  contra  decisoes  etc.407 

6.12.4  Pedido 
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conclui  que  mesmo  nessa  hipdtese  a  sangao  pecuniaria  em  exame  poderd  ser 
transmitida  aos  sucessores  do  agente  improbo.406 

6.12.3.4  Legitimidade  do  Ministerio  Publico  Estadual  para  atuar  diretamente  como 
parte  em  recursos  submetidos  a  julgamento  perante  o  STF  e  o  STJ 

Por  muito  tempo,  o  Supremo  Tribunal  Federal  e  o  Superior  Tribunal  de 
Justiga  ampararam  a  tese  de  que  o  Ministerio  Publico  Estadual  nao  era  parte 
legitima  para  atuar  perante  os  Tribunais  Superiores,  uma  vez  que  tal  atividade 
estaria  restrita  ao  Ministerio  Publico  Federal,  por  forga  do  disposto  no  art.  47 
da  Lei  Complementar  75/1993  (LOMPU). 

Contudo,  o  Plenario  do  Supremo  Tribunal  Federal,  ao  enfrentar  a  Questao  de 
Ordem  no  RE  593.727/MG,  da  relatoria  do  Ministro  Cezar  Peluso  (j.  21.06.2012), 
em  inequivoca  evolugao  jurisprudencial,  proclamou  a  legitimidade  do  Ministerio 
Publico  Estadual  para  atuar  diretamente  no  dmbito  da  Corte  Constitucional, 
nas  causas  por  ele  ajuizadas  na  origem,  e  estabeleceu,  entre  outras,  as  seguintes 
premissas  (Informativo  n.  671/STF):  a)  em  materia  de  regras  gerais  e  diretrizes, 
o  Procurador  Geral  da  Republica  (PGR)  poderia  desempenhar  no  STF  dois 
papeis  simultaneos,  o  de  fiscal  da  lei  e  o  de  parte;  b)  nas  hipoteses  que  o  Mi¬ 
nisterio  Publico  da  Uniao  (MPU)  figurar  como  parte  no  processo,  por  qualquer 
dos  seus  ramos,  somente  o  PGR  poderia  oficiar  perante  o  Supremo  Tribunal 
Federal,  o  qual  encarnaria  os  interesses  conflados  pela  lei  e  pela  constituigao 
ao  referido  6rgao;  c)  nos  demais  casos,  o  Ministerio  Publico  Federal  exerceria, 
evidentemente,  a  fungao  de  fiscal  da  lei  e,  nessa  ultima  condigao,  a  sua  mani- 
festagao  nao  poderia  excluir  a  das  partes,  sob  pena  de  ofensa  ao  contraditdrio; 
d)  A  Lei  Complementar  federal  75/1993  somente  teria  incidencia  no  ambito  do 
Ministerio  Publico  da  Uniao  (MPU),  sob  pena  de  cassar-se  a  autonomia  dos 
Ministerios  Publicos  estaduais  que  estariam  na  dependencia,  para  promover  e 
defenderinteresse  em  juizo,  da  aprovagao  do  Ministerio  Publico  Federal;  e)  a 
Constituigao  Federal  distinguiu  “a  Lei  Organica  do  MPU  (LC  75/93)  -  tipica  lei 
federal  -,  da  Lei  Organica  Nacional  (Lei  8.625/93),  que  se  aplicaria  em  materia 
de  regras  gerais  e  diretrizes,  a  todos  os  Ministerios  Publicos  estaduais”;  f)  a 
Resolugao  469/2011  do  Supremo  Tribunal  Federal  determina  a  intimagao  pessoal 
do  Ministerio  Publico  estadual  nos  processos  em  que  figurar  como  parte;  g)  nao 
existiria  subordinagao  juridico-institucional  que  submetesse  o  Ministerio  Publico 
dos  estados  a  chefia  do  Ministerio  Publico  da  Uniao  (MPU),  instituigao  que  a 
Constituigao  teria  definido  como  chefe  o  Procurador  Geral  da  Republica  (PGR); 


«“  No  mesmo  sentido:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  9.  ed.  Rio  de 
Janeiro:  Lumen  Juris,  2017.  p.  358-363. 


A  agao  de  improbidade  administrativa  tern  natureza  preponderantemente  repres- 
siva.  O  objetivo  dessa  agao  nao  e  prevenir  a  ofensa  ao  patrimonio  publico  ou  a  mora- 
lidade  administrativa,  mas  sim  impor  sangoes  aos  responsaveis  pela  pratica  do  ilicito. 

Dai  ser  correto  afirmar  que  a  pretensao  deduzida  nas  agoes  de  improbi¬ 
dade  e  de  natureza  condenatdria:  busca-se  a  condenagao  do  autor  do  ato  de 
improbidade  as  sangoes  legais. 

Vimos  que  algumas  das  sangoes  previstas  na  LLA  tem  natureza  reparatdria, 
ao  passo  que  outras  tem  natureza  punitiva.  A  partir  dessa  distingao,  e  possivel 
identificar  duas  especies  principal  de  pretensoes  nas  agoes  civis  de  improbidade:408 


407  EREsp  1.327.573/RJ,  Corte  Especial,  Rel.  originirio  e  voto  vencedor  Min.  Ari  Pargendler,  Rel.  para  acdrdSo 
Min.  Nancy  Andrighi,  j.  17.12.2014,  DJe  27.02.2015. 

408  Aquilo  que  Teori  Albino  Zavascki  convenctonou  chamar  de  “a  dupla  face  da  a?3o  de  improbidade"  ( Processo 
coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  S3o  Paulo:  RT,  2009.  p.  109). 
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a)  pretensao  repressivo-reparatoria:  £  aquela  que  busca  a  imposi^ao  de 
san^oes  de  natureza  repressivo-reparatoria  (caso  da  san^ao  de  ressarci- 
mento  ao  erario); 

b)  pretensao  repressivo-punitiva:  e  aquela  que  busca  a  aplica^ao  das  san- 
<^oes  de  natureza  punitiva  (caso  da  suspensao  dos  direitos  politicos). 

atencAo 

O  fato  de  a  pretensao  deduzida  na  a^ao  civil  de  improbidade  ter  natureza  tipicamente 
condenatdria  nao  impede  a  cumulacao  de  outros  pedidos,  de  natureza  diferente,  dada  a 
incid§ncia  da  malha  processual  protetiva  institufda  pela  LACP  e  complementada  pelo  CDC. 

Em  outras  palavras,  a  aplica^ao  subsididria  das  normas  do  microssistema 
da  tutela  dos  direitos  difusos  e  coletivos  possibilita  a  cumula^ao,  em  uma  mes- 
ma  a<;ao,  de  pedidos  baseados  tanto  na  LIA  como  na  LACP.  Assim,  podera  o 
Ministerio  Publico,  por  exemplo,  na  aijao  civil  de  improbidade,  pleitear:  a)  a 
condena^ao  do  agente  improbo  as  san^oes  da  LIA;  b)  a  condena^ao  do  r6u  em 
obriga^ao  de  fazer,  visando  corrigir  ou  obstar  a  continuidade  da  pratica  dos 
atos  de  improbidade;  e  c)  a  anulasao  de  urn  contrato  originado  de  uma  licita^ao 
fraudada  (pretensao  constitutiva  negativa).409 

6.12.5  Procedimento 

6.12.5.1  Autocomposigao  na  esfera  de  improbidade  administrativa 

Em  sua  reda^ao  originaria,  a  LIA  vedava  expressamente  a  transa^ao,  acordo 
ou  concilia^ao  nas  a^oes  de  improbidade  administrativa  (art.  17,  §  l.°). 

Nas  edi<;6es  anteriores  deste  livro,  ja  sustentavamos  a  necessidade  de  uma 
interpreta^ao  adequada  para  tal  veda^ao.  A  nosso  sentir,  o  que  a  Lei  8.429/1992 
vedava  e  continuara  vedando  e  a  celebra^ao  de  ajustes  que  violem  a  supremacia 
do  interesse  publico  sobre  o  privado.  £  dizer,  nao  se  admitira  nenhum  tipo  de 
ajuste  que  importe  em  renuncia  aos  bens  juridicos  tutelados  pela  LIA,  quer  seja 
porque  o  patrimonio  publico  e  a  moralidade  administrativa  sao  indisponiveis, 
quer  seja  porque  os  legitimados  k  tutela  de  tais  bens  nao  sao  os  seus  titulares. 

Nada  impede,  contudo,  que  o  ressarcimento  do  dano  e  a  perda  da  vantagem 
ilicita  sejam  objeto  de  acordo.  Se  o  responsavel  pelo  ato  de  improbidade,  por 
exemplo,  de  espontanea  vontade,  concorda  em  reparar  o  dano  por  ele  causado 
ao  erario,  nao  se  pode  negar  a  possibilidade  de  ajuste  a  esse  respeito. 


409  Nesse  sentido,  confira-se:  YOSHIDA,  Consuelo  Yatsuda  Moromizato.  Tutela  dos  interesses  difusos  e  coletivos.  Sao 
Paulo:  Juarez  de  Oliveira,  2006.  p.  182. 
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Impedir  a  autocomposi^ao  na  dimensao  ressarcitoria  da  LIA  criaria  des- 
necessario  embara^o  a  efetiva  tutela  do  patrimonio  publico.  Afinal,  em  muitos 
casos,  o  prejuizo  ao  erario  nao  se  mostra  expressivo  e  o  pagamento  da  corres- 
pondente  indeniza^ao,  de  forma  parcelada,  por  exemplo,  pode  revelar-se  uma 
forma  eficaz  de  adimplemento  da  dlvida.  Frise-se,  demais  disso,  que  a  pretensao 
ressarcitoria  pode  ser  veiculada  numa  a^ao  civil  publica  autonoma,  em  que  o 
acordo  e  plenamente  possivel,  por  for^a  do  disposto  no  art.  5.°,  §  6.°,  da  LACP. 

Nao  hi  6bice,  portanto,  i  celebra^ao  de  ajuste  quanto  is  condi<;6es,  ao 
prazo  e  ao  modo  de  repara^ao  do  dano  ao  eririo  ou  mesmo  quanto  a  perda 
da  vantagem  ilicitamente  obtida  pelo  agente,  orientando-se  por  tal  solu^ao  a 
melhor  doutrina.410 

Diante  da  veda^ao  positivada  originariamente  no  art.  17,  §  l.°,  da  LIA, 
por  muito  tempo  se  discutiu  a  respeito  da  possibilidade  ou  impossibilidade  de 
autocomposi^ao  na  dimensao  punitiva  da  Lei  de  Improbidade  Administrativa. 
Questionava-se  a  possibilidade  de  celebra^ao  de  acordos  entre  os  legitimados 
ativos  do  artigo  17  da  LIA  e  o  agente  improbo,  com  vistas  i  aplica^ao  consensual 
das  medidas  genuinamente  punitivas  previstas  no  art.  12  da  LIA. 

Para  uma  primeira  corrente,  o  art.  17,  §  l.°,  nao  admitia  nenhuma  espicie 
de  acordo  no  tocante  a  aplica^ao  das  san^oes  politico-administrativas  previstas 
no  art.  12  da  LIA,  quais  sejam:  perda  da  fungao  publica,  suspensao  dos  direitos 
politicos,  multa  civil  e  proibigdo  de  contratar  com  o  Poder  Publico  ou  receber 
beneficios  ou  incentivos  fiscais  ou  crediticios,  ainda  que  por  intermedio  de  pessoa 
juridica  da  qual  seja  socio  majoritario.  Para  alem  da  natureza  indisponivel  dos 
bens  juridicos  tutelados  pela  LIA,  que  impede  concessoes  sobre  o  seu  conteudo, 
os  defensores  dessa  tese  argumentavam  que  ao  legitimado  ativo  da  a^ao  nao 
caberia  escolher,  dentre  as  s an<;6es  legais  do  art.  12,  aquela  que  entenda  mais 
razoavel  e  proporcional  ao  caso,  na  medida  em  que  a  aplica^ao  das  san^oes  era 
reservada  exclusivamente  ao  magistrado  ( nulla  poena  sine  judicio).  Ou  seja,  a 
aplica^ao  das  san^oes  da  LIA  constituia  atividade  privativa  da  jurisdi^ao  e,  por 
isso,  somente  por  meio  do  processo  judicial  poderia  ser  exercida.411 

Uma  segunda  corrente,412  a  qual  nos  filiamos,  ja  admitia  a  celebra^ao  de 
acordos  na  dimensao  punitiva  da  LIA,  mesmo  antes  da  exclusao  da  veda^ao.  E 


410  GARCIA,  Emerson:  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 
2008.  p.  767;  FERRARESI,  Eurico.  Improbidade  administrativa:  Lei  8.429/92  comentada.  Sao  Paulo:  M6todo, 

2011.  p.  188. 

411  Nesse  sentido,  entre  outros,  confiram-se:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa. 
9.  ed.  Sao  Paulo:  Saraiva,  2017.  p.  908-910;  MARTINS  JONIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed. 
Sao  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  415. 

412  Nesse  sentido,  confiram-se:  DIDIER  JUNIOR.  Fredie;  ZANETI  JONIOR,  Hermes.  Curso  de  direito  processual  civil. 
11.  ed.  Salvador:  JusPodivm,  2017.  v.  4,  p.  335-338;  GAJARDONI,  Fernando  da  Fonseca  et  al.  Comentdrios  d 
Lei  de  Improbidade  Administrativa:  Lei  8.429,  de  02  de  junho  de  1992.  3.  ed.  Sao  Paulo:  Revista  dos  Tribunals, 
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dizer,  quando  as  circunstancias  do  caso  concreto  evidenciam  que  a  solu^ao  ne- 
gociada  e  a  mais  adequada  para  a  efetiva  tutela  da  probidade  administrativa,  este 
deve  ser  o  caminho  a  ser  seguido  pelo  legitimado  ativo  a  tutela  de  tal  interesse. 

A  conclusao  pela  impossibilidade  de  acordo  na  dimensao  punitiva  da  L1A 
partia  da  premissa  de  que  a  autocomposi^ao  por  negocia^ao  importava,  necessa- 
riamente,  na  disposi^ao  sobre  o  direito,  amparada  na  concep^ao  de  transa^ao  que 
orienta  o  direito  privado  e  esta  disciplinada  nos  arts.  840  a  850  do  Cddigo  Civil. 

A  premissa  estava  equivocada.  A  solu<;ao  consensual  para  os  conflitos  na 
esfera  de  improbidade  administrativa  nao  importa  disposi^ao  sobre  os  interesses 
difusos,  isto  e,  sobre  seu  conteudo  normativo,  residindo  o  equivoco  fundamental 
na  confusao  entre  essa  negocia^ao  e  a  transa^ao  do  direito  civil.  £  preciso  deixar 
bem  claro  esse  ponto:  a  negocia<;ao  na  esfera  de  improbidade  nao  comporta, 
como  na  transa^o,  concessoes  sobre  o  conteudo  dos  direitos  difusos  (renuncias). 

A  autocomposi^ao  em  sede  de  tutela  coletiva  se  volta  para  a  defin^ao  da 
interpreta<;ao  do  direito  no  caso  concreto  e  das  condi^oes  necessarias  a  sua 
efetividade,  isto  i,  versard  sobre  a  respectiva  concretiza^ao  e  resultara,  sempre, 
num  negdcio  juridico  marcado  pela  nota  da  indisponibilidade  dos  direitos  pelos 
legitimados  coletivos,  e  nao  numa  transa<;ao.413 

No  ambito  da  LIA,  o  objeto  da  composi<;ao  consensual  e,  pois,  a  propria 
concretiza^ao  da  probidade  administrativa,  isto  e,  sua  interpreta^ao  a  luz  do 
caso  concreto  e  de  todo  o  microssistema  de  defesa  do  patrimonio  publico,  com 
a  especifica9ao  dos  elementos  necessarios  k  sua  efetiva^ao.  Sob  a  perspectiva 
do  direito  sancionador,  a  negocia^ao  traz  reflexo  positivo  na  concretiza9ao  do 
interesse  publico,  pois  nao  exime  o  agente  improbo  da  obriga9ao  de  ressarci- 
mento  integral  do  dano  causado  pelas  condutas  ilicitas,  o  que  se  considera  o 
nucleo  irrenuncidvel  de  tutela  do  interesse  publico  (LIA,  art.  5.°),  na  materia.  A 
recompos^ao  do  dano  nao  constitui  san9ao  ou  pena,  mas  obriga9ao  legal,  no 
campo  da  responsabilidade  civil. 

Nessa  linha,  ressaltdvamos  que  as  concessoes  do  legitimado  coletivo  na 
dimensao  punitiva  da  LIA  nao  versam  sobre  o  conteudo  dos  interesses  tutela- 
dos,  mas  sim  sobre  as  condi9oes  em  que  se  da  a  implementa9ao  da  probidade 
administrativa,  podendo,  com  elas,  contemplar  varios  interesses  legitimos  do 
apontado  responsavel,  tais  como  a  programa9ao  financeira,  a  celeridade  e  o 
equacionamento  da  controvdrsia  e  a  valoriza9ao  de  sua  imagem  publica. 


2014.  p.  255-259;  e  MASSON,  Cleber;  MARQAL,  Vinicius.  Crime  organizado.  3.  ed.  SSo  Paulo:  Mdtodo,  2017. 
p.  217-220. 

413  Nesse  sentido:  GAVRONSKI,  Alexandre  Amaral.  Autocomposlgao  no  ambito  do  novo  CPC  e  nas  agoes  coletivas. 
In:  ZANETI  JUNIOR,  Hermes.  DIDIER  JR.,  Fredie  (Coord.).  Processo  coletivo.  Salvador:  JusPodivm,  2016.  v.  8, 
p.  333-360  (ColegSo  repercussoes  do  Novo  CPC), 
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Embora  seja  inegavel  a  existencia  de  campo  significativo  de  negocia9ao, 
inclusive  para  as  concessoes  reciprocas  que  lhes  sao  proprias,  como  a  defini9ao 
de  quais  san9oes  serao  aplicadas  (se  cumuladas  ou  nao)  e  em  qual  medida 
(dosimetria),  sempre  a  luz  dos  prindpios  constitucionais  da  proporcionalidade 
e  razoabilidade,  nao  h&,  nisso,  nenhuma  disposi9§o  do  patrimonio  publico,  tam- 
pouco  da  moralidade  administrativa.  Muito  ao  contrdrio,  o  que  se  esta  fazendo 
e  afirmar  o  direito  a  probidade  administrativa  no  caso  concreto  e  assegurar  sua 
efetividade,  provavelmente  de  um  modo  mais  celere  e  implemented  do  que  se 
alcan9aria  se  se  aguardasse  todo  o  longo  e  moroso  transcurso  da  a9ao  civil  de 
improbidade  necessaria  k  sua  aplica9ao. 

Nesse  particular,  e  oportuno  destacar  o  resultado  de  uma  importante  pesqui- 
sa  realizada  pelo  Conselho  Nacional  de  Just^a,  em  parceria  com  a  Universidade 
de  Itauna,  que  teve  como  finalidade  principal  identificar  os  entraves  k  aplica9ao 
efetiva  da  Lei  de  Improbidade  Administrativa.  Com  base  em  dados  empiricos 
colhidos  junto  a  tribunais  das  cinco  regioes  do  pais,  verificou-se  grave  falha  no 
sistema  processual,  em  termos  de  efetividade  das  decisoes  condenatorias  lan9adas 
em  a9oes  de  improbidade  administrativa,  especialmente  no  que  toca  ao  ressarci- 
mento  dos  danos  causados.  Mesmo  ap6s  longa  tramita9ao,  raras  foram  as  a9oes 
nas  quais  se  verificou  uma  efetiva  atua9ao  no  sentido  de  obter  a  repara9ao  dos 
danos.  Como  bem  observado  pelos  pesquisadores,  “as  a9oes  de  improbidade 
administrativa  nao  t&m  um  fim,  ou  pelo  menos  uma  parte  consideravel  tern 
tramita9ao  durante  d^cadas,  o  que  reflete  no  baixo  indice  de  ressarcimentos”.414 

A  partir  de  uma  criteriosa  analise  de  dados,  essa  pesquisa  revelou  uma 
realidade  que  aqueles  que  militam  nessa  area  ja  intuiam:  a  insuficiencia  do  uso 
da  a9ao  de  improbidade  administrativa  como  metodo  exclusivo  de  solu9§o  de 
conflitos  nessa  materia. 

Noutro  flanco,  nao  podemos  olvidar  que  a  op9ao  do  legislador  pela  proibi9ao 
de  negocia9ao  na  LIA  foi  reflexo  da  proib^ao  de  negocia9ao  entao  existente  no 
ambito  penal.  Dito  de  outro  modo,  quando  da  entrada  em  vigor  da  LIA,  em 
1992,  o  sistema  penal  brasileiro  era  avesso  a  qualquer  solu9ao  negociada,  o  que 
explica  a  op9ao  pela  veda9ao  a  qualquer  tipo  de  acordo  na  esfera  da  improbi¬ 
dade  administrativa,  dada  a  similitude  de  tais  inst&ncias  de  responsabiliza9ao, 
integrantes  do  chamado  “Direito  Sancionador”. 

Contudo,  a  partir  da  entrada  em  vigor  da  Lei  9.099/1995,  instrumentos  de 
justi9a  penal  consensual  come9aram  a  ser  previstos  no  Direito  brasileiro,  como 
a  transa9ao  (art.  76)  e  a  suspensao  condicional  do  processo  (art.  89).  Ainda, 


414  Lei  de  Improbidade  Administrativa:  obstaculos  a  plena  efetividade  do  combate  aos  atos  de  improbidade.  GO¬ 
MES  JGnIOR,  Luiz  Manoel;  ALMEIDA,  Gregdrlo  Assegra  et  al.  (Coord.).  Brasflia:  Conselho  Nacional  de  Justiga, 
2015.  p.  85. 
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mais  recentemente,  a  colabora^ao  premiada  (Lei  12.850,  de  2  de  agosto  de  2013) 
tambem  permite  afastar,  na  esfera  penal,  a  incidencia  estrita  de  determinados 
comandos  legais  penalizadores. 

No  atual  cenario,  em  que  a  negocia^ao  das  consequencias  penais  de  um 
ilfcito  e  autorizada  por  varios  diplomas  legais,  mesmo  nas  infra<;6es  penais 
mais  graves,  nao  mais  havia  razao  para  a  proibi^ao  da  negocia^ao  das  san<;6es 
civeis  da  LIA. 

A  insistencia  na  interpreta^ao  gramatical  do  comando  do  art.  17,  §  l.°, 
da  LIA  conduzia  a  solutes  absolutamente  incoerentes.  Exemplificativamente, 
um  agente  publico  que  praticasse  um  crime  de  advocacia  administrativa  (art. 
321  do  CP),  considerado  infra^ao  penal  de  menor  potencial  ofensivo,  podia 
transacionar  com  o  Ministerio  Publico  na  esfera  penal,  nos  termos  do  art.  76 
da  Lei  9.099/1995,  mas  nao  estava  autorizado  a  celebrar  um  acordo  na  esfera 
de  improbidade  administrativa,  para  recompor  o  patrimonio  publico  e  com  isso 
se  ver  livre  do  processo.  Esse  mesmo  agente  publico,  se  integrasse  uma  organi- 
za<^ao  criminosa  e  desviasse  centenas  de  milhoes  de  reais  dos  cofres  publicos, 
poderia  celebrar  um  acordo  de  colabora9ao  premiada  com  o  Ministerio  Publico 
e  negociar  san^oes  penais,  tidas  como  mais  graves  pelo  sistema,  porque  decor- 
rentes  da  pratica  de  crimes  (por  defini^ao,  o  illcito  mais  reprovavel),  mas  nao 
estava  autorizado  a  negociar  a  aplica^ao  de  san9oes  na  esfera  de  improbidade 
administrativa  se,  culposamente,  causasse  um  dano  de  pequena  monta  ao  erario. 

No  ano  de  2013,  a  Lei  12.846/2013  (Lei  Anticorrup^ao  Empresarial)  previu 
a  possibilidade  de  celebra^ao  de  acordo  de  leni&ncia  com  as  pessoas  juridicas 
responsaveis  pela  pratica  dos  atos  lesivos  tipificados  em  seu  art.  5.°,  de  modo 
a  isentd-las  das  s anodes  previstas  no  inciso  II  do  art.  6.°  (publica^ao  extraordi¬ 
nary  da  decisao  condenatdria)  e  no  inciso  IV  do  art.  19  (proibi^ao  de  receber 
incentivos,  subsidios,  subvened es,  doa^oes  ou  emprestimos  de  orgaos  ou  enti- 
dades  publicas  e  de  institutes  financeiras  publicas  ou  controladas  pelo  Poder 
Publico,  pelo  prazo  de  1  a  5  anos),  possibilitando  tambem  a  redu^ao  do  valor 
da  multa  aplicavel  em  ate  2/3  (dois  termos). 

Note-se  que  o  fundamento  empregado  por  aqueles  que  interpretavam  de 
forma  literal  a  norma  proibitiva  de  negocia^ao  contida  na  LIA,  a  saber,  a  indis- 
ponibilidade  dos  interesses  por  ela  tutelados,  foi  absolutamente  esvaziado  pela 
Lei  Anticorrup^ao,  que  passou  a  admitir  acordos  relativamente  aos  mesmos  bens 
juridicos  -  patrimdnio  publico  e  moralidade  administrativa. 

Considerando,  pois,  que  os  bens  juridicos  tutelados  pela  LIA  e  pela  Lei 
12.846/2013  sao  muito  semelhantes  e  que  muitos  dos  atos  lesivos  previstos  na 
Lei  Anticorrup^ao  Empresarial  (LAE)  tambem  podem  configurar  atos  de  impro¬ 
bidade  administrativa,  ficava  dificil  sustentar,  &  luz  do  principio  constitucional 
da  igualdade  (CF,  art.  5.°,  caput),  que  uma  empresa  podia  celebrar  um  acordo 
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de  leniencia  no  ambito  da  LAE,  mas  os  seus  dirigentes,  que  concorreram  para 
o  ato  e  colaboraram  com  as  investigate es,  nao  estavam  autorizados  a  negociar 
a  aplica^ao  das  san^oes  previstas  no  art.  12  da  LIA.  Nas  precisas  palavras  de 
Fernando  da  Fonseca  Gajardoni: 

Por  considerar  nao  haver  diferen^a  substancial  entre  os  regimes  sancionatorios  (administra¬ 
tive  e  civil)  das  Leis  8.429/1992  e  12.846/2013,  absolutamente  razoavel  sustentar,  doravante, 
ser  possivel  a  celebra^ao  de  acordo  de  leniencia  (ou  de  TAC)  com  a  pessoa  fisica  ou  juridica 
investigada  por  improbidade  administrativa,  nos  termos  do  art.  16  da  Lei  12.846/2913.  Nao 
faz  o  minimo  sentido,  tampouco  abona  a  regra  da  isonomia  (art.  5°,  caput,  da  CF/1988), 
admitir  que  a  pessoa  juridica  praticante  de  atos  apenados  pela  Lei  12.846/2013,  que  con- 
comitantemente  configurem  improbidade  administrativa,  possa  ser  beneficiada  pelo  acordo 
de  leniencia,  enquanto  a  pessoa  fisica  que  pratique  as  mesmas  condutas  nao.415 

Seguindo  essa  mesma  trilha,  tambem  merecem  destaque:  (i)  a  Lei 
13.140/2015  (Lei  da  Media^ao),  que  passou  a  admitir  a  autocomposi<;ao  nas 
hipoteses  em  que  a  materia  objeto  do  litigio  esteja  sendo  discutida  em  a^ao  de 
improbidade  administrativa;  em  tais  casos,  registre-se,  o  acordo  dependera  da 
anuencia  expressa  do  juiz  da  causa  (art.  36,  §  4.°);  e  (ii)  o  art.  26  do  Decreto-lei 
4.657/1942  (Lei  de  Introdu<;ao  is  Normas  do  Direito  Brasileiro,  alterada  pela 
Lei  13.655/2018),  que  preve  que  a  autoridade  administrativa,  para  “eliminar 
irregularidade,  incerteza  juridica  ou  situa^ao  contenciosa  na  aplica^ao  do  di¬ 
reito  publico”,  podera  “celebrar  compromisso  com  os  interessados,  observada  a 
legisla^ao  aplicavel  (...)” 

Em  vista  da  regra  da  coerencia,  ja  se  fazia  necessario  eliminar  do  mi- 
crossistema  de  tutela  do  patrimonio  publico  essa  antinomia  entre  o  artigo  17, 
§  l.°,  da  LIA,  em  sua  reda^ao  originaria  -  que  vedava  a  negocia^ao  na  esfera 
de  improbidade  administrativa  -,  e  as  outras  normas  acima  destacadas,  que 
autorizam  tal  negocia^ao,  inclusive  na  esfera  penal. 

O  prdprio  exito  da  colabora^ao  premiada  ou  do  acordo  de  leniencia  firma- 
dos  no  ambito  da  persecu^ao  penal  ou  do  processo  administrative  pode  ficar 
comprometido  se  a  autoincrimina^ao  numa  inst&ncia,  em  troca  de  um  beneficio, 
puder  implicar  responsabiliza^ao  integral  na  esfera  de  improbidade  administra¬ 
tiva.  Como  bem  observado  por  Nicolao  Dino,  isso  iria  de  encontro,  inclusive, 
ao  principio  da  confian^a  legitima,  corolario  do  principio  da  seguran<;a  juridica, 
“o  qual  preconiza  que  o  cidadao,  ao  confiar  no  comportamento  do  Estado,  nao 
pode  sofrer  prejuizos  em  consequencia  direta  do  credito  a  ele  atribuido”.416 


415  GAJARDONI,  Fernando  da  Fonseca  et  at.  Comentdrios  a  Lei  de  Improbidade  Administrativa:  Lei  8.429,  de  02  de 
junho  de  1992.  3.  ed.  Sio  Paulo:  Revista  dos  Tribunals,  2014.  p.  255-259. 

416  DINO,  Nicolao.  A  colabora?ao  premiada  na  improbidade  administrativa:  possibilidade  e  repercussao  probatdria. 
In:  SALGADO,  Daniel  de  Resende;  QUEIROZ,  Ronaldo  Pinheiro  de  (Org.).  A  prova  no  enfrentamento  d  macro- 
criminalidade.  Salvador:  JusPodivm,  2015.  p.  458. 
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Nessa  ordem  de  ideias,  concluimos  que  o  artigo  17,  §  l.°,  da  LIA  havia  sido 
derrogado  tacitamente  por  incompatibilidade  16gica  com  as  leis  que  regem  os 
acordos  de  colabora<?ao  (Lei  9.807/1999,  Lei  9.613/1998,  Conven^ao  de  Palermo, 
Conven^ao  de  Merida,  Lei  12.846/2013,  Lei  12.850/2013  e  Lei  13.140/2015)  em 
outras  instancias  de  responsabiliza^ao,  integrantes  do  mesmo  microssistema  de 
tutela  do  patrimonio  publico.  Essa  solu^ao,  alias,  guarda  consonancia  com  a 
regra  estatuida  no  art.  2.°,  §  l.°,  da  Lei  de  Introdu^ao  as  Normas  do  Direito 
Brasileiro,  segundo  a  qual  “a  lei  posterior  revoga  a  anterior  quando  expressamente 
o  declare,  quando  seja  com  ela  incompativel  ou  quando  regule  inteiramente  a 
materia  de  que  tratava  a  lei  anterior”. 

Evidencia  disso  e  a  Resolu^ao  179/2017  do  Conselho  Nacional  do  Ministerio 
Publico  (CNMP),  que  autorizou,  expressamente,  a  celebra^ao  de  compromissos 
de  ajustamento  de  conduta  na  esfera  de  improbidade  administrativa.  Desse  teor 
o  art.  l.°,  §  2.°,  verbis: 

Art.  l.°,  §  2.°  £  cabfvel  o  compromisso  de  ajustamento  de  conduta  nas  hipbteses  configura- 

doras  de  improbidade  administrativa,  sem  prejuizo  do  ressarcimento  ao  erario  e  da  aplica^ao 

de  uma  ou  algumas  das  san^oes  previstas  em  lei,  de  acordo  com  a  conduta  ou  ato  praticado. 

£  indiscutivel  o  merito  dessa  norma,  que  inovou  em  nosso  ordenamento 
juridico  ao  autorizar,  acertadamente,  a  celebra^ao  de  compromissos  de  ajustamen¬ 
to  de  conduta  pelo  Ministerio  Publico,  na  esfera  de  improbidade  administrativa. 
A  parte  final  do  dispositivo  em  exame,  que  preve  a  possibilidade  de  aplica<;ao 
de  uma  ou  mais  san^oes  da  lei,  sem  prejuizo  do  ressarcimento  ao  erario,  torna 
estreme  de  duvidas  que  o  acordo  em  questao  tambem  pode  alcan<;ar  a  dimensao 
punitiva  da  LIA. 

Contudo,  nao  podemos  deixar  de  criticar  o  fato  de  o  CNMP  nao  ter  tra- 
zido  parametros  procedimentais  e  materiais  a  serem  observados  nesse  tipo  de 
ajuste,  em  ordem  a  padronizar,  em  todo  o  territorio  nacional,  as  negotiates 
conduzidas  pelo  Ministerio  Publico  nessa  seara. 

Alguns  Ministerios  Publicos  estaduais,  por  meio  de  seus  Conselhos  Su- 
periores,  ja  regulamentaram  a  celebra^ao  de  compromissos  de  ajustamento  de 
conduta  na  esfera  de  improbidade  administrativa,  caso  do  Ministerio  Publico 
do  Estado  do  Parana  (Resolu^ao  01/2017  -  CSMP)  e  do  Ministerio  Publico  do 
Estado  de  Minas  Gerais  (Resolu^ao  03/2017  -  CSMP). 

O  prdprio  Ministerio  Publico  Federal,  por  meio  da  sua  5.a  Camara  de 
Coordena^ao  e  Revisao,  jd  emitiu  a  Nota  Tecnica  1/2017  e  a  Orienta^ao  7/2017, 
ambas  a  respeito  de  acordo  de  leniencia,  nas  quais  resta  claro  o  entendimen- 
to  de  que  o  art.  17,  §  l.°,  da  LIA  foi  tacitamente  revogado  pelas  normas  do 
microssistema  de  defesa  do  patrimonio  publico  que  admitem  a  celebra^ao  de 
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acordos,  em  especial  pelo  art.  16  da  Lei  Anticorrupt o  Empresarial,  que  institui 
o  acordo  de  leniencia. 

Assim,  o  decurso  de  mais  de  25  (vinte  e  cinco)  anos  desde  a  edi<;ao  da 
LIA,  o  surgimento  de  diversas  outras  leis  integrantes  do  microssistema  de  de¬ 
fesa  do  patrimbnio  publico,  autorizadoras  da  celebra^ao  de  acordos  nas  esferas 
penal  e  administrativa  e  a  amplia^ao  da  percep^ao  de  que  a  autocomposi^ao 
na  esfera  de  improbidade  administrativa  pode  ser  o  meio  mais  adequado,  a  luz 
do  caso  concreto,  para  se  alcan^ar  uma  efetiva  tutela  do  patrimonio  publico  e 
da  moralidade  administrativa,  ja  nos  autorizava  concluir  pela  possibilidade  de 
autocomposi<;ao  nessa  seara,  quer  seja  para  fins  ressarcitorios,  quer  seja  para 
fins  punitivos. 

Finalmente,  merece  especial  destaque  a  Lei  13.964/2019,  conhecida  como 
“Lei  Anticrime”.  Publicada  no  dia  24  de  dezembro  de  2019  e  prevista  para  entrar 
em  vigor  apos  30  (trinta)  dias,  referida  norma,  para  al6m  de  inovar  no  campo 
penal  e  processual  penal,  promoveu  importante  modifica^ao  na  LIA:  suprimiu 
a  veda^o  a  autocomposi^ao  e  criou  o  que  se  convencionou  denominar  de 
“acordo  de  nao  persecu^ao  civel”.  A  seguir,  serao  abordados  os  principais 
aspectos  desse  acordo. 

6.12.5.1.1  Acordo  de  nao  persecugao  tivel 

Conforme  visto,  o  art.  17,  §  l.°  da  LIA,  em  sua  reda^ao  origin&ria,  veda- 
va  a  celebra^ao  de  transaijao,  acordo  ou  concilia^ao  nas  a<;6es  de  improbidade 
administrativa.  Agora,  com  a  reda<;ao  dada  pela  Lei  13.964/2019,  prevista  para 
entrar  em  vigor  no  dia  23  de  janeiro  de  2020,  referida  norma  passou  a  admitir 
expressamente  a  solu^o  consensual.  Confira-se: 

Art.  17.  (...)  . 

§  l.°  “As  a9des  de  que  trata  este  artigo  admitem  a  celebrato  de  acordo  de  nao  persecu^ao 

civel,  nos  termos  desta  Lei”. 

A  expressao  “acordo  de  nao  persecu^ao  civel”  designa  a  ideia  de  auto- 
composi<;ao  na  esfera  de  improbidade  administrativa,  que  torna  desnecessaria  a 
propositura  ou  a  continuidade  da  a^ao  eventualmente  proposta  com  o  objetivo 
principal  de  impor  san^oes  ao  agente  improbo.  Por  outras  palavras,  estabe- 
leceu-se,  no  piano  normativo,  instituto  de  consensualidade  e  coopera^ao  que 
permite  a  concilia^ao  antes  ou  depois  da  propositura  da  a^ao  de  improbidade 
administrativa. 

Aparentemente,  o  legislador  buscou  estabelecer  um  paralelo  com  o  instituto 
do  “acordo  de  nao  persean^ao  penal”  outra  importante  inova^ao  trazida  pela 
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Lei  13.964/2019  no  ambito  do  C6digo  de  Processo  Penal.417  Considerando  que 
as  sangoes  penais  e  as  sangoes  da  LIA  integram  aquilo  que  se  convencionou 
chamar  de  direito  sancionador,  a  Lei  13.964/2019  optou  pela  padronizagao  das 
terminologias  empregadas  nessas  distintas  instancias  de  responsabilizagao  para 
designar  as  solugoes  negociadas  para  os  seus  respectivos  conflitos,  por  meio  das 
quais  se  viabiliza  a  aplicagao  imediata  de  s anodes  aos  agentes  infratores. 

Outro  importante  ponto  comum  entre  o  acordo  de  nao  persecugao  penal 
e  o  acordo  de  nao  persecugao  civel  reside  no  fato  de  que  o  agente  infrator  nao 
precisa  colaborar  com  as  investigates.  Diferentemente,  portanto,  dos  institu¬ 
tes  de  direito  premial,418  nos  quais  o  coautor  ou  participe  do  ilicito,  visando  a 
obtengao  de  algum  premio,  coopera  com  os  orgaos  de  investigagao,  os  acordos 
de  nao  persecugao  penal  ou  civel  dispensam  essa  colaboragao. 

O  acordo  de  nao  persecugao  civel  tern  natureza  juridica  de  negdcio  juridico, 
na  medida  em  que  depende  da  clara  e  livre  manifestagao  de  vontade  das  partes. 

Embora  os  efeitos  mais  importantes  deste  negocio  juridico  estejam  previstos 
na  lei,  a  declaragao  de  vontade,  insita  ao  acordo  de  nao  persecugao  civel,  tor- 
nara  especiflca  a  forma  de  incidencia  da  norma  no  caso  concreto,  vinculando 
os  pactuantes  aos  efeitos  expressos  no  ajuste. 

Justamente  em  razao  da  sua  natureza  consensual  bilateral,  nao  estao  os 
legitimados  obrigados  a  prop  or  o  acordo,  assim  como  nao  se  pode  obrigar  o 
agente  improbo  a  firma-lo. 

Por  exemplo,  pode  o  Ministerio  Publico,  a  partir  de  um  juizo  de  convenience 
e  oportunidade,  ajuizar  a  agao  de  improbidade  administrativa  ou  formalizar  o 
acordo  de  nao  persecugao  civel.  Deve-se  verificar  qual  a  situagao  mais  adequada, 
de  acordo  com  as  circunstancias  do  caso  concreto.  E  claro  que  se  as  condigoes 
se  mostrarem  favoraveis  a  celebragao  do  acordo,  deve-se  privilegiar  essa  forma 
de  solugao  do  conflito,  sendo  dever  tanto  do  Ministerio  Publico  como  da  Ad¬ 
ministrate  Publica  buscar  a  solugao  negociada  de  forma  exaustiva.  Todavia, 
nao  existe  para  o  agente  improbo  um  direito  subjetivo  a  celebragao  do  acordo. 

A  possibilidade  de  acordo  na  dimensao  punitiva  da  esfera  de  improbidade 
administrativa  jd  estava  prevista  em  resolugao  do  CNMP,  mas  nao  em  lei.  E 
indiscutivel,  portanto,  o  merito  da  altera  to  da  redagao  do  §  l.°  do  art.  17  da 
LIA,  que  poe  fim  a  uma  importante  discussao  nessa  seara.  Contudo,  nao  pode- 
mos  deixar  de  criticar  o  fato  de  a  Lei  13.964/2019  nao  ter  trazido  parametros 


417  Referido  acordo  ja  estava  previsto  na  resolug§o  181/2017  do  CNMP,  mas  nao  em  lei.  A  partir  da  vigencia  da 
nova  norma,  nos  casos  de  infragoes  penais  com  pena  minima  inferior  a  4  anos,  praticados  sem  viol#ncia  ou 
grave  ameaga,  o  Ministerio  Publico  pode  propor  o  nao  processamento  do  investigado,  desde  que  ele  repare 
o  dano,  confesse  a  prStica  da  infrag5o,  preste  servigos  a  comunidade  e  pague  uma  prestagio  pecuniciria. 

418  Sao  exemplos  de  institutes  de  direito  premial  os  acordos  de  lenifincia  celebrados  com  os  autores  de  atos 
lesivos  a  administragao  Publica  (Lei  12.846/2013)  ou  ofensivos  d  ordem  economica  (Lei  12.529/2011),  e  os 
acordos  de  colaboragao  premiada  celebrados  com  os  integrantes  de  organizagao  criminosa  (Lei  12.850/2013). 
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procedimentais  e  materiais  a  serem  observados  nesse  tipo  de  ajuste,  em  ordem 
a  padronizar,  em  todo  o  territorio  nacional,  esse  tipo  de  negociato. 

Note-se  que  o  art.  17,  §  l.°,  em  sua  nova  redagao,  dispoe  expressamente 
que  “as  agoes  de  que  trata  este  artigo  admitem  a  celebragao  de  acordo  de  nao 
persecuto  civel,  nos  termos  desta  Lei” 

O  problema  e  que  a  regulamentagao  de  tal  acordo,  inserida  pela  Lei  Anticri¬ 
me  no  art.  17- A  da  LIA,  foi  integralmente  vetada  pelo  Presidente  da  Republica. 
Extrai-se  das  razoes  do  veto  a  preocupato  com  a  seguranga  juridica.  Como 
a  norma  vetada  conferia  legitimidade  exclusiva  ao  Ministerio  Publico  para  a 
celebrato  do  acordo,  acabou  gerando  uma  incompatibilidade  16gica  com  o  art. 
17,  caput,  da  LIA,  que  se  mantem  inalterado  e  preve  legitimidade  tanto  para  o 
Ministerio  Publico  como  para  as  pessoas  juridicas  interessadas  ajuizarem  agao 
de  improbidade  administrativa. 

Diante  da  ausencia  de  regulamentagao,  o  proprio  Conselho  Nacional  do 
Ministerio  Publico  pode  regulamentar  a  materia,  em  nivel  nacional,  editando 
normas  gerais  a  serem  complementadas  pelos  Ministerios  Publicos  dos  Estados 
e  da  Uniao.  Entendemos,  tambem,  que  a  propria  Administragao  Publica  podera 
definir  os  parametros  procedimentais  e  materiais  a  serem  observados  por  seus 
entes  na  celebragao  dos  acordos  de  nao  persecu^ao  civel. 

Nesse  cenario  de  incertezas,  a  presente  reflexao  sobre  esse  novo  instituto 
nao  pretende  ser  exauriente.  Contudo,  nao  podemos  nos  furtar  de  enfrentar 
algumas  questoes  que  nos  parecem  relevantes  para  a  efetividade  da  norma. 

6.12.5.1.1.1  Pressupostos  para  a  celebragao  do  acordo  de  nao  persecugao  civel 

O  acordo  de  nao  persecugao  civel  somente  podera  ser  celebrado  quando 
estiverem  presentes,  cumulativamente,  os  seguintes  requisites: 

(i)  confissao  da  pratica  do  ato  de  improbidade  administrativa; 

(ii)  compromisso  de  reparagao  integral  do  dano  eventualmente  sofrido  pelo 
erario; 

(iii)  compromisso  de  transference  nao  onerosa,  em  favor  da  entidade  lesa- 
da,  da  propriedade  dos  bens,  direitos  e/ou  valores  que  representem  van- 
tagem  ou  proveito  direto  ou  indiretamente  obtido  da  infragao,  quando 
for  o  caso;  e 

(iv)  aplicagao  de  uma  ou  algumas  das  sangoes  previstas  no  art.  12  da  LIA. 

A  confissao  da  prdtica  do  ato  de  improbidade  administrativa,  embora  nao 
prevista  expressamente  na  LIA,  constitui-se  em  condigao  para  a  celebragao  do 
acordo  de  nao  persecugao  civel.  Na  hipotese,  aplicam-se,  por  analogia,  as  normas 
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que  disciplinam  a  autocomposigao  em  outras  instancias  de  responsabilizagao 
do  direito  sancionador,  a  saber:  (i)  art.  16,  §  L°,  III,  da  Lei  12.846/2013  (Lei 
Anticorrupgao  Empresarial);419  (ii)  art.  86,  §  l.°,  IV,  da  Lei  12.825/2011  (Lei 
do  CADE);  e  (iii)  art.  28-A  do  Codigo  de  Processo  Penal,  incluido  pela  Lei 
Anticrime  (Lei  13.964/2019). 

Essa  interpretagao  favorece  a  coerencia  do  microssistema  de  tutela  do  pa- 
trimdnio  publico.  Afinal,  nao  abona  a  lbgica  juridica  sustentar  que  um  agente 
publico  que  fraudar  uma  licitagao  podera  celebrar  um  acordo  de  nao  persecu¬ 
gao  civel  na  esfera  da  improbidade  administrativa,  pela  pratica  de  ato  lesivo  ao 
erario  (art.  10,  VIII,  da  LIA),  independentemente  de  confissao,  ao  passo  que, 
na  esfera  criminal,  esse  mesmo  agente  somente  podera  celebrar  um  acordo  de 
nao  persecugao  penal,  pela  pratica  do  mesmo  fato,  se  confessar  sua  participagao 
no  ilicito  (art.  89  da  Lei  8.666/1996). 

O  acordo  tamb£m  devera  contemplar  a  recomposigao  do  patrimonio  publico 
lesado  pelas  priticas  ilicitas,  o  que  se  considera  o  nucleo  irrenunciavel  de  tutela 
do  interesse  publico  (LIA,  art.  5.°),  na  materia. 

Noutro  flanco,  a  necessidade  de  o  acordo  contemplar  ao  menos  uma  das 
medidas  genuinamente  punitivas  previstas  no  art.  12  decorre  do  fato  de  que  a 
LIA  reflete  nitido  carater  punitivo-repressivo.  Nao  pode  o  Minist6rio  Publico  ou 
a  pessoa  juridica  interessada,  por  exemplo,  se  contentar  com  a  recomposigao  do 
patrim6nio  publico  lesado.  Se  o  ressarcimento  integral  do  dano  consubstancia 
simples  e  inevitdvel  desdobramento  de  qualquer  ato  ilicito  que  importe  prejuizo 
a  outrem,  faz-se  imperiosa  a  fixagao  de,  pelo  menos,  uma  das  outras  sangoes 
apontadas  no  art.  12  da  LIA,  sob  pena  de  desvirtuamento  da  fungao  e  do  papel 
da  Lei  de  Improbidade  Administrativa,  que,  idealizada  como  instrumento  de 
punigao,  transvestir-se-ia  em  mera  demanda  reparatoria. 

6.12.5.1.1.2  Sangoes  que  podem  ser  convencionadas 

O  acordo  de  nao  persecugao  civel  poderd  prever  a  aplicagao  imediata  de 
quaisquer  das  sangoes  previstas  no  art.  12  da  LIA,  a  saber: 

a)  perda  dos  bens  ou  valores  acrescidos  ilicitamente  ao  patrimdnio; 

b)  ressarcimento  integral  do  dano; 

c)  perda  da  fungao  publica; 

d)  suspensao  dos  direitos  politicos; 

e)  multa  civil;  e 

419  As  condiqoes  e  os  requisites  para  a  celebragao  do  acordo  de  lenifincia  na  Lei  Anticorrupg5o  Empresarial  s3o 
tratados  no  Capftulo  6,  tepico  6.9.7.3,  do  volume  2  da  nossa  obra,  para  onde  remetemos  o  leitor. 
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f)  proibigao  de  contratar  com  o  poder  publico  ou  receber  beneficios  ou  in¬ 
centives  fiscais  ou  crediticios,  direta  ou  indiretamente,  ainda  que  por  in- 
term£dio  de  pessoa  juridica  da  qual  seja  socio  majoritdrio. 

Conforme  visto,  a  redagao  origindria  da  LIA  vedava  qualquer  tipo  de  tran- 
sagao,  acordo  ou  conciliagao  na  esfera  de  improbidade  administrativa. 

A  Lei  13.964/2019,  a  seu  turno,  nao  s6  excluiu  tal  vedagao  como  incluiu 
no  art.  17,  §  l.°,  da  LIA  previsao  expressa  de  solugao  negociada,  sem  estabe- 
lecer  qualquer  tipo  de  limite  ao  acordo.  Essa  ausencia  de  limitagao,  a  nosso 
sentir,  autoriza  as  partes  interessadas  a  convencionarem  a  aplicagao  de  toda  e 
qualquer  sangao  prevista  no  art.  12  da  LIA,  por  meio  do  denominado  acordo 
de  nao  persecugao  civel. 

E  nem  se  alegue  que  a  perda  da  fungao  publica  e  a  suspensao  dos  direitos 
politicos  sao  incompativeis  com  o  instituto  em  exame,  sob  o  argumento  de  que 
tais  sangoes  so  podem  produzir  efeitos  depois  do  tr&nsito  em  julgado  de  uma 
sentenga  condenatoria  prolatada  numa  agao  de  improbidade  administrativa  (art. 
20,  caput,  da  LIA).  Ora,  a  incidSncia  de  tal  regra  pressupoe  a  necessaria  resis- 
tencia  a  pretensao  punitiva  por  parte  do  agente  improbo.  Se  ele  concorda  com 
a  aplicagao  da  sangao  num  acordo  de  nao  persecugao  civel  previsto  na  propria 
LIA,  afasta-se  a  incidencia  do  art.  20. 

Questao  interessante  e  saber  se  a  sangao  de  suspensao  dos  direitos  politicos, 
que  afeta  a  cidadania  do  agente  improbo,  restringindo-lhe  temporariamente  os 
direitos  politicos,  obstando,  assim,  sua  participagao  na  vida  politica  do  Estado, 
pode  ser  aplicada  num  acordo  de  nao  persecugao  civel  celebrado  na  fase  ex¬ 
trajudicial. 

Conforme  visto,  o  art.  15  do  texto  constitucional  indicou  expressamente  o 
ato  de  “improbidade  administrativa”  (inciso  V)  entre  as  hipdteses  de  suspensao 
dos  direitos  politicos  (privagao  temporaria).  No  particular,  atente-se  que  a  norma 
nao  exige  a  condenagao  definitiva  pela  pratica  do  ato  de  improbidade  adminis¬ 
trativa,  mas  sim  e  tao  somente  a  pratica  do  ilicito,  diferentemente  da  hipotese 
de  suspensao  relacionada  a  prdtica  de  infragao  penal,  esta  sim  condicionada  ao 
tr&nsito  em  julgado  da  sentenga  penal  condenatdria  (inciso  III). 

Complementando  esse  dispositivo,  a  Constituigao  estabeleceu  no  art.  37,  § 
4.°,  que  os  atos  de  improbidade  administrativa  importarao,  entre  outras  coisas, 
a  suspensao  dos  direitos  politicos,  na  forma  e  gradagao  previstas  em  lei,  sem 
prejuizo  da  agao  penal  cabivel. 

Em  obediencia  a  esse  comando  constitucional,  a  Lei  8.429/1992  previu 
expressamente  a  sangao  de  suspensao  dos  direitos  politicos  (art.  12,  I,  II,  III  e 
IV),  que  podera  ser  aplicada  pela  prAtica  de  qualquer  modalidade  de  impro¬ 
bidade  administrativa  ( enriquecimento  ilicito,  lesao  ao  erdrio  e  atentado  contra 
os  principios  regentes  da  atividade  estatal).  Ja  em  seu  art.  17,  §  l.°,  com  a  nova 
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reda^ao  dada  pela  Lei  13.964/2019,  passou  a  admitir  expressamente  a  solu^ao 
negociada,  sem  estabelecer  nenhum  tipo  de  limita^ao  material  ao  acordo. 

Nessa  ordem  de  ideias,  6  imperioso  concluir  que  a  simples  pratica  do  ato 
de  improbidade  administrativa,  quando  confessada  pelo  agente,  j  a  autoriza  a 
aplica^ao  imediata  da  san^ao  de  suspensao  de  direitos  politicos,  inclusive  no 
acordo  celebrado  na  esfera  extrajudicial. 

Em  resumo,  pensamos  que  a  simples  confissao  do  agente  improbo,  colhida 
num  acordo  de  nao  persecu^ao  civel,  autoriza  a  imposi^ao  imediata  de  todas 
as  san<;6es  previstas  no  art.  12  da  LIA,  quer  seja  na  fase  extrajudicial,  quer  seja 
na  fase  judicial. 

Noutro  flanco,  registre-se  que  o  acordo  de  nao  persecu<^ao  civel  podera 
incluir  outras  medidas  que  se  mostrem  necessarias  e  adequadas  a  prote<;ao 
da  probidade  administrativa.  Vale  dizer,  cumulativamente  com  uma  ou  mais 
das  sanies  previstas  no  art.  12  da  LIA,  poderao  tambem  ser  aven<;adas  outras 
obriga^oes  de  fazer  ou  nao  fazer  que  se  revelem  pertinentes  ao  caso  e  nao 
sejam  defesas  em  lei. 

Pense-se,  por  exemplo,  no  caso  de  urn  medico  do  SUS  que  confesse  a  pratica 
de  ass^dio  sexual  contra  seus  pacientes.  Caso  ele  aceite  a  aplica^ao  imediata  da 
san<;ao  de  perda  da  fun<;ao  publica,  num  acordo  de  nao  persecu<;ao  civel,  podera 
tambem  aceitar  cumprir  outras  obriga^oes,  como  a  inabilita<;ao  para  o  exercicio 
de  qualquer  fun$ao  publica  por  urn  determinado  periodo.  Embora  tal  medida 
nao  esteja  prevista  no  art.  12  da  LIA,  podera  ser  incluida  no  objeto  do  acordo, 
porquanto  adequada  &  prote^ao  da  probidade  administrativa. 

Em  qualquer  caso,  a  celebra^ao  do  acordo  levara  em  conta  a  personalidade 
do  agente,  a  natureza,  as  circunstancias,  a  gravidade  e  a  repercussao  social  do 
ato  de  improbidade,  bem  como  as  vantagens,  para  o  interesse  publico,  na  rapida 
solu^ao  do  caso. 

6.12.5.1.1.3  Legitimidade  para  o  acordo 

A  norma  que  conferia  legitimidade  apenas  ao  Ministerio  Publico  para  a 
celebrado  do  acordo  de  nao  persecu^ao  civel  foi  vetada  pelo  Presidente  da 
Republica  (art.  17-A).  Em  razao  do  veto,  nao  restou  na  LIA  nenhum  outro 
dispositivo  disciplinando  a  legitimidade  para  a  celebra<;ao  desse  tipo  de  acordo. 

No  silencio  da  lei,  entendemos  que  todos  os  legitimados  a  propositura 
da  a^ao  de  improbidade  administrativa  estao  autorizados  a  buscar  uma 
solu^ao  negociada.  Isto  e,  tanto  o  Ministerio  Publico  quanto  as  pessoas  ju- 
ridicas  interessadas  podem  celebrar  o  acordo  de  nao  persecu<;ao  civel  com  o 
agente  improbo. 


Na  fase  extrajudicial,  referido  acordo  devera  ser  formalizado  num  compro- 
misso  de  ajustamento  de  conduta,  nos  termos  do  art.  5.°,  §  6.°,  da  Lei  7.347/1985, 
que  tera  eficacia  de  titulo  executivo  extrajudicial. 

No  ponto,  uma  coloca^ao  se  faz  necessaria:  nem  todos  os  entes  legitimados 
a  propositura  da  a$ao  de  improbidade  administrativa  possuem  legitimidade  para 
a  celebracpao  do  compromisso  de  ajustamento  de  conduta. 

As  empresas  publicas  e  as  sociedades  de  economia  mista,  por  exemplo, 
quando  vitimas  de  um  ato  de  improbidade  administrativa,  detem  legitimidade 
para  a  propositura  da  correspondente  a$ao  de  improbidade,  contudo,  nao  detem 
legitimidade  para  a  celebra^ao  de  compromisso  de  ajustamento  de  conduta,  pois 
nao  sao  entes  publicos.420 

Isso  posto,  entendemos  que  os  acordos  de  nao  persecu^ao  civel  celebrados 
extrajudicialmente  pelas  sociedades  de  economia  mista  e  pelas  empresas  publicas 
precisarao,  necessariamente,  ser  homologados  em  juizo,  na  forma  do  art.  515, 
III,  do  C6digo  de  Processo  Civil.  A  partir  dai,  tais  acordos  passarao  a  dispor 
da  eficacia  de  um  titulo  executivo  judicial. 

Nesses  casos,  a  homologa^ao  dependera  obrigatoriamente  da  oitiva  do 
Ministerio  Publico  como  fiscal  da  ordem  juridica,  decorrencia  logica  do  mi- 
crossistema  do  processo  coletivo.  Se  o  Ministerio  Publico  intervem  em  todas  as 
a$oes  de  improbidade,  tambem  na  homologa^ao  judicial  do  acordo  extrajudicial 
de  nao  persecu^ao  civel  sua  oitiva  e  obrigatbria. 

£  oportuno  mencionar  que  o  compromisso  a  que  alude  o  art.  26  da  Lei  de 
Introdu^ao  as  Normas  do  Direito  Brasileiro  (Decreto-Lei  4.657/ 1942)421  nao  e 
aplicavel  na  esfera  de  improbidade  administrativa.  Como  bem  observa  Jose  dos 
Santos  Carvalho  Filho,  tal  compromisso  nao  pode  envolver  interesses  indispo- 
niveis,  limitando-se  aos  disponiveis,  principalmente  os  de  cardter  patrimonial.422 
Tambem  nao  parece  constituir  titulo  executivo  extrajudicial,  ja  que  a  lei  nao  lhe 
atribuiu  essa  condi^ao,  como  o  exige  o  artigo  784,  XII,  do  CPC,  e  nesse  aspecto 
difere  dos  termos  de  compromisso  de  ajustamento  de  conduta,  expressamente 
qualificados  com  tal  condi^ao  (art.  5.°,  §  6.°,  da  Lei  7.347/1985). 

Ja  na  fase  judicial,  nao  ha  nenhuma  limita^ao  quanto  aos  legitimados,  o 
que  significa  dizer  que  todos  os  entes  legitimados  a  propositura  da  a^ao  de 


420  Sobre  a  legitimagao  para  a  celebragao  de  compromisso  de  ajustamento  de  conduta,  remetemos  o  leitor  ao 
Capftulo  2,  topico  2.10.1.2. 

421  Art.  26.  Para  eliminar  irregularidade,  incerteza  jurfdica  ou  situagao  contenciosa  na  aplicagSo  do  direito  publico, 
inclusive  no  caso  de  expedigSo  de  licenga,  a  autoridade  administrativa  podera,  apos  oitiva  do  6rgao  juridico 
e,  quando  for  o  caso,  ap6s  realizagao  de  consulta  publica.  e  presentes  razoes  de  relevante  interesse  geral, 
celebrar  compromisso  com  os  interessados,  observada  a  legislagao  aplicivel,  o  qual  so  produziri  efeitos  a 
partir  de  sua  publicagao  oficial. 

422  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Manual  de  direito  administrativa.  33.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 
2019.  p.  1.214. 
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improbidade  poderao  celebrar  acordos  de  nao  persecute)  civel.  Referido  acordo, 
uma  vez  homologado  pelo  orgao  judiciario,  da  origem  a  um  titulo  executivo 
judicial  (CPC,  art.  515,  II). 

Por  ultimo,  anote-se  que  nos  acordos  judiciais,  quando  o  Ministerio  Pu¬ 
blico  nao  for  o  autor  da  a$ao,  deverd  ser  ouvido  antes  da  aprecia^ao  do  pedido 
de  homologaqao  da  aven^a,  na  condi^ao  de  fiscal  da  ordem  jurldica  (art.  17, 
§  4.°,  da  LIA). 

6.12.5.1.1.4  Momento  para  a  celebragao  do  acordo 

O  acordo  de  nao  perseau^ao  dvel  poderd  ser  celebrado: 

a)  na  fase  extrajudicial:  antes  do  ajuizamento  da  a^ao  civil  de  improbidade 
administrativa,  as  partes  interessadas  podem  celebrar  o  acordo,  que  serd 
formalizado,  como  regra,  num  termo  de  compromisso  de  ajustamento  de 
conduta.  Na  hipdtese  de  o  acordo  ser  celebrado  por  empresa  publica  ou 
sociedade  de  economia  mista,  conforme  visto,  o  correspondente  termo 
de  compromisso  deverd  ser  homologado  em  juizo,  na  forma  do  art.  515, 
III,  do  CPC;  ou 

b)  na  fase  judicial:  a  LIA  autoriza  a  celebra^ao  do  acordo  de  nao  persecu^ao 
dvel  no  curso  da  aqao  de  improbidade  administrativa,  cuja  eficacia  fica 
condicionada  a  homologado  judicial,  na  forma  do  artigo  515,  inciso  II, 
do  CPC. 

No  ponto,  questao  interessante  6  saber  se  existe  algum  momento  oportuno 
para  a  celebrado  do  acordo  de  nao  persecu^ao  dvel  na  fase  judicial.  Noutras 
palavras,  a  LIA  estabeleceu  algum  marco  temporal  para  a  celebrado  do  acordo, 
cuja  inobserv&ncia  resultara  em  preclusao?  Pensamos  que  nao. 

A  Lei  Anticrime  inseriu  a  possibilidade  de  solu^ao  negociada  na  LIA, 
mas  nao  delimitou  um  momento  estanque  para  a  celebrado  do  acordo  de  nao 
persecu<;ao  dvel.  Conclui-se,  assim,  que  a  medida  pode  ser  levada  a  cabo  a 
qualquer  tempo,  nos  termos  do  art.  139,  V,  do  CPC.423  Vale  dizer,  o  acordo  de 
nao  persecudo  dvel  podera  ser  celebrado  e  homologado  judicialmente  enquanto 
o  processo  estiver  pendente. 

£  posslvel  que  a  celebrado  do  acordo  se  de  ja  em  fase  recursal  -  que  se 
inicia  a  partir  da  interposi^ao  do  recurso  -,  quando  devera  o  pedido  de  homo¬ 
logado  ser  dirigido  ao  relator  da  causa  no  tribunal. 


423  Art.  139.  O  juiz  dirigiri  o  processo  conforme  as  disposigoes  deste  C6digo,  incumbindo-lhe:  (...)  V  -  promover, 
a  qualquer  tempo,  a  autocomposigao,  preferencialmente  com  auxflio  de  conciliadores  e  mediadores  judiciais; 


CAP.  6  -  IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA  |  995 

A  nosso  sentir,  o  unico  limite  temporal  para  a  celebrado  do  acordo  de 
nao  persecudo  dvel  e  o  transito  em  julgado  da  senten^a  condenatdria.  Uma 
vez  fixadas  as  penas,  transitada  em  julgado  a  senten<;a,  nao  se  admitira  um 
acordo  que  possa  implicar  a  afeta^ao  desta  coisa  julgada,  reduzindo  as  sanies 
ou  modificando  o  regime  do  seu  cumprimento,  independentemente  do  quantum 
de  pena  aplicado. 

Por  fim,  merece  destaque  o  art.  17,  §  10- A,  tambdm  inserido  na  LIA  pela  Lei 
Anticrime,  que  dispoe  o  seguinte:  “Havendo  a  possibilidade  de  solugao  consensual, 
poderao  as  partes  requerer  ao  juiz  a  interrupgao  do  prazo  para  a  contestagao,  por 
prazo  nao  superior  a  90  (noventa)  dias Note-se  que  a  inten^ao  da  norma  nao 
6  a  de  fixar  um  prazo  fatal  para  a  celebrado  do  acordo,  mas  sim  a  de  ampliar 
as  possibilidades  de  uma  solugao  negociada,  por  meio  da  interrupdo  do  prazo 
para  contestagao,  por  ate  90  dias.  Nesse  prazo,  as  partes  poderao  concentrar 
todos  os  seus  esfor^os  nas  tratativas  necessdrias  k  celebrado  do  acordo,  o  que 
acaba  ampliando,  indiscutivelmente,  a  chance  de  sucesso  da  negocia^ao. 

6.12.5.11.5  Controle  do  acordo  de  nao  persecudo  civel  pelo  juiz 

Conforme  visto,  existem  duas  maneiras  de  se  obter  um  titulo  executivo 
judicial  a  partir  de  um  acordo  de  nao  persecudo  civel.  A  primeira  6  requerer 
em  juizo  a  homologado  de  uma  autocomposido  extrajudicial,  valendo-se  dos 
permissivos  do  art.  515,  III,  do  CPC.  A  segunda  6  celebrar  o  acordo  no  curso 
de  uma  ado  de  improbidade,  nos  termos  do  art.  515,  II,  tamb6m  do  CPC. 

A  atividade  do  juiz  nestes  casos  nao  sera,  contudo,  meramente  conflrma- 
tdria  do  acordo,  em  juizo  simplista  de  deliba^ao,  no  qual  se  verificam  apenas 
os  aspectos  formais  da  aven^a.  O  juiz,  nestas  oportunidades,  deverd  proceder  a 
um  verdadeiro  exame  de  merito  do  acordo,  deixando  de  homologa-lo,  homolo- 
gando-o  parcialmente  ou  recomendando  ks  partes  altera^oes  em  determinadas 
clausulas. 

Se  o  juiz  considerar  inadequadas  ou  desproporcionais  as  condi^oes  fixadas 
no  acordo  de  nao  persecu^ao  civel,  podera  devolver  os  autos  ds  partes  para  que 
seja  reformulada  a  proposta  de  acordo. 

Note-se,  justamente  por  isso,  que  os  acordos  judiciais  celebrados  pelo  Mi- 
nist^rio  Publico  nao  sao  passiveis  de  revisao  no  ambito  interno  (nao  necessitam 
ser  homologados  pelo  respectivo  Conselho  Superior),424  pois  o  controle  ja  e 
realizado  pela  autoridade  judicial. 


424  Res.  179/2017,  art.  6.°,  §  l.°. 
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6.12.5.1.2  Possibilidade  de  extensao  dos  efeitos  da  colaboragao 
premiada  e  do  acordo  de  leniencia  para  a  esfera  de 
improbidade  administrativa  Acordo  de  nao  persecute  cfvel 

Conforme  visto,  o  §  l.°  do  art.  17  da  LIA  foi  alterado  pela  Lei  Anticrime, 
passando  a  admitir,  expressamente,  a  possibilidade  de  autocomposi^ao  na  esfera 
de  improbidade  administrativa. 

Neste  topico,  a  questao  cinge-se  em  saber  se  e  possivel  a  extensao  dos 
efeitos  de  uma  colaborat0  premiada  ou  de  um  acordo  de  leniencia  para  a  es¬ 
fera  de  improbidade  administrativa.  Para  aquelas  situates  em  que  um  mesmo 
fato  atrai  a  incidencia  concomitante  de  diversas  instancias  de  responsabilizac^ao, 
questiona-se  sobre  a  possibilidade  de,  uma  vez  celebrado  o  acordo  de  colabora^ao 
premiada  na  esfera  penal  (Lei  12.850/2013),  ou  o  acordo  de  leniencia  na  esfera 
de  responsabiliza^ao  administrativa  (Lei  12.846/2013),  estender-se  os  efeitos 
desses  acordos  para  a  esfera  de  improbidade  administrativa. 

Enfrentando  a  materia,  a  5.a  Camara  de  Coordena^ao  e  Revisao  do  Mi¬ 
nisters  Publico  Federal,  antes  mesmo  da  altera^ao  do  art.  17,  §  l.°,  da  LIA,  jd 
vinha  reconhecendo  a  possibilidade  de  extensao  dos  efeitos  da  colaborat0 
premiada  e  do  acordo  de  leniencia,  celebrados  pelo  Ministers  Publico  Federal 
no  ambito  das  investigates  da  Operat°  Lava  Jato,  para  a  esfera  de  impro¬ 
bidade  administrativa,  a  partir  de  uma  interpreta^ao  sistemica  e  teleologica, 
segundo  a  qual  as  leis  que  regem  os  acordos  de  colaborat0  (Lei  9.807/1999, 
Lei  9.613/1998,  Convent0  de  Palermo,  Convent0  de  Mdrida,  C6digo  Civil  de 
2002,  Lei  12.850/2013  e  Lei  12.846/2013),  por  serem  mais  recentes  e  especiais 
em  rela^ao  ao  art.  17,  §  l.°,  da  Lei  8.429/1992,  aplicam-se  em  detrimento  deste 
no  que  se  refere  d  extensao  dos  efeitos  do  acordo  de  colaborat0  para  o  campo 
da  improbidade. 

Tambem  pensamos  assim.  A  extensao  dos  efeitos  dos  acordos  de  colabo- 
ra^ao  premiada  ou  leniencia  para  a  esfera  de  improbidade  administrativa,  para 
fixa<pa°  de  san^ao  minima,  redu^ao  ou  mesmo  afastamento  de  algumas  das 
san<;6es  do  art.  12  da  LIA  mostra-se  principio  de  equidade  e  igualdade  juridica, 
ja  que  em  diversas  outras  situates  lcgais,  a  renuncia  ao  direito  constitucional 
de  manter-se  em  sil£ncio  converte-se  em  beneficios,  com  reduto  expressiva 
da  san^ao  imposta. 

Conforme  visto,  fere  a  isonomia  admitir  que  uma  pessoa  juridica  respon- 
savel  pela  pratica  de  ato  lesivo  a  administrate  publica,  que  concomitant emente 
configure  improbidade  administrativa,  possa  ser  beneficiada  pelo  acordo  de 
leniencia  na  esfera  da  Lei  Anticorrupto  Empresarial,  e  negar  tal  beneficio  na 
esfera  de  improbidade  a  pessoa  fisica  que  pratique  a  mesma  conduta  e  tambem 
colabore  coma  as  investigates. 
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Mas  nao  e  s6  isso.  Se  o  acordo  de  leniencia  da  Lei  12.846/2013  nao  se 
estender  a  outras  esferas  de  responsabiliza^ao,  quando  cabivel,  por  multipla 
incidencia  sancionatoria  -  improbidade  administrativa,  infra^oes  a  ordem  eco¬ 
nomica  e  santes  do  controle  externo  -  dificilmente  esta  tecnica  especial  de 
investigate  tera  potencial  para  efetivamente  trazer  eficiencia  e  eficdcia  d  atuato 
estatal  sancionatoria  na  materia.  Vislumbra-se  que,  se  nao  consagrada  a  trans- 
versalidade,  havera  desnatura^ao  do  instituto  por  violato  da  razoabilidade  e 
proporcionalidade. 

Somente  havera  tratamento  normativo  ponderado  ao  se  considerar  que, 
para  flrmar  o  acordo  de  leniencia,  a  renuncia  da  pessoa  juridica  a  garantia  de 
nao  autoincriminato,  a  admissao  de  participate  no  ilicito  e  coopera^ao  ple¬ 
na  e  permanente  com  as  investigates  no  ambito  do  processo  administrative 
previsto  nos  arts.  16  e  17  da  LAE  venham  a  suscitar  automaticamente  efeitos 
beneficos  em  outras  esferas  de  responsabilizato,  postas  em  movimento  em 
razao  dos  ilicitos  desvelados. 

Em  casos  de  acordo  de  colaborat0  premiada,  Andrey  Borges  de  Mendoza 
ja  defendia  a  possibilidade  de  extensao  de  seus  efeitos  para  o  ambito  da  impro¬ 
bidade  administrativa,  apesar  da  redato  do  art.  17,  §  l.°,  da  Lei  8.429/1992. 
Conflra-se: 

Aqui,  como  lembra  Vladimir  Aras,  podemos  invocar  o  brocardo  ubi  eadem  ratio  ibi  eadem 
ius.  Nao  ha  sentido  em  fornecer  beneficios  para  alguem  colaborar  no  ambito  criminal  e 
esse  mesmo  agente  ser  punido  pela  Lei  de  Improbidade,  exatamente  em  razao  dos  mesmos 
fatos.  A  incoer£ncia  na  atua^ao  estatal  -  reconhecendo  beneficios  em  uma  seara  e  negando 
em  outra  -  demonstra  atd  mesmo  deslealdade  do  Poder  Publico  com  aquele  que  contribuiu 
para  a  persecute)  dos  agentes  improbos,  abrindo  mao  de  seu  direito  a  nao  se  autoincri- 
minar.  Esta  incoerencia  e  refor^ada  quando  a  A<;ao  de  Improbidade  se  baseia  justamente 
nos  elementos  desvelados  pelo  colabor ador. 425 

O  raciocmio  esta  correto.  As  normas  penais,  dado  seu  carater  fragmentario 
e  residual,  representam  a  tutela  mais  extrema  dos  bens  juridicos  considerados 
mais  relevantes  para  a  sociedade.  Se  uma  san^ao  penal,  mais  grave,  pode  ser 
afastada  ou  mitigada  para  alcan^ar  um  bem  maior,  uma  penalidade  menos  grave 
tambem  pode,  especialmente  quando  isto  e  necessario  para  manter  a  coer&ncia 
da  atuato  do  Estado  e  criar  um  ambiente  favoravel  a  descoberta  e  a  compro- 
va^ao  de  novos  fatos  criminosos  por  meio  de  acordos  de  colaborato  futuros. 


425  MENDONQA,  Andrey  Borges  de.  Roteiro  de  colaborafdo  premiada.  Sao  Paulo:  Mimeo,  2012.  Em  sentido  con- 
trSrio:  TJDF,  Acdrdao  804101,201101104  APC,  2.*  Turma  Cfvel,  Rel.  Carmelita  Brasil,  DJe  21.07.2014;  TRF 
1.*  Regiao,  Apelacao  Cfvel  0000174-15.2004.4.01.4200/RR,  4.'  Turma,  Rel.  ftalo  Fioravanti  Sabo  Mendes,  j. 
08.04.2014. 
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A  analogia  in  bonam  partem  autoriza,  portanto,  a  irradia^ao  dos  efeitos  do 
acordo  de  colabora^ao  premiada  para  a  esfera  de  improbidade  administrativa. 
Essa  irradia^ao  terd  como  efeito  prdtico  a  possibilidade  de  aplica^ao  de  sampoes 
da  LIA  em  patamares  inferiores  aos  estabelecidos  em  seu  art.  12,  podendo  che- 
gar,  inclusive,  d  isen$ao  total,  ressalvada,  em  qualquer  hipdtese,  a  obriga^ao  de 
promover  o  ressarcimento  integral  do  dano  causado  ao  erdrio. 

£  de  se  admitir,  portanto,  a  extensao  dos  efeitos  da  colabora^ao  premiada 
e  do  acordo  de  leniencia  para  a  esfera  de  improbidade  administrativa,  por  for^a 
da  interpreta<;ao  logico-sistemdtica  das  normas  que  compoem  o  microssistema 
de  combate  a  corrup<;ao. 

Essa  extensao,  quando  promovida  pelo  Ministerio  Publico  na  fase  extraju¬ 
dicial,  esta  sujeita  a  homologa^ao  pelos  drgaos  de  revisao,  porquanto  importara 
em  arquivamento  do  inquerito  civil  ou  do  procedimento  preparatdrio.  Se  na  fase 
judicial,  dependera  de  homologa^ao  judicial. 

Ademais,  quando  se  tratar  de  acordo  de  colabora^ao  premiada,  faz-se 
necessario  que  o  correspondente  termo  seja  assinado  conjuntamente  entre  os 
membros  do  Ministerio  Publico  com  atribu^oes  criminais  e  de  defesa  do  pa- 
trimonio  publico,  para  nao  remanescer  duvida  quanto  ao  propdsito  do  ultimo 
em  anuir  com  o  premio  acordado.426 

6.12.5.2  Fase  de  admissibilidade  da  agao 

Nos  termos  do  art.  17  da  LIA,  a  a<;ao  civil  de  improbidade  seguira  o  rito 
ordinario.  No  ponto,  mais  uma  vez,  faz-se  necessdria  uma  releitura  da  LIA.  Isso 
porque  o  novo  CPC  deixou  de  bipartir  o  procedimento  comum  em  ordindrio  e 
sumario  -  agora,  o  procedimento  comum  e  um  s6,  aplicando-se  subsidiariamente 
aos  demais  procedimentos  especiais  e  ao  processo  de  execu^ao  (CPC,  art.  318, 
par&grafo  unico).  Assim,  e  correto  aflrmar  que  a  a^ao  civil  de  improbidade 
seguira  o  procedimento  comum. 

Conforme  visto,  ressalvadas  as  regras  processuais  e  procedimentais  esped- 
fjcas,  aplicam-se  ks  a^oes  de  improbidade  administrativa,  complementarmente, 
as  normas  do  microssistema  do  processo  coletivo  e  do  C6digo  de  Processo 
Civil,  nessa  ordem. 

No  que  diz  respeito  ao  procedimento  da  a^ao  de  improbidade  administrativa, 
o  que  a  LIA  traz  de  realmente  especial  e  a  fase  preliminar,  regulada  nos  §§  6.°  a 
9.°  do  art.  17,  na  qual  o  magistrado  opera  um  juizo  de  admissibilidade  da  a<;ao. 

O  objetivo  da  LIA,  nesse  particular,  6  permitir  aos  agentes  publicos  a 
antecipa^ao  de  sua  defesa,  estabelecendo  um  “contraditorio  previo”,  para  que  o 
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juiz  possa  decidir  com  maior  seguran^a,  somente  dando  prosseguimento  aquelas 
a^oes  que  tiverem  alguma  possibilidade  de  exito  e  bloqueando  aquelas  que  nao 
passem  de  alega^oes  especulativas,  sem  provas  ou  indicios  concretos. 

A  fonte  inspiradora  dessa  fase  preliminar  foi  o  procedimento  previsto  nos 
arts.  513  a  518  do  C6digo  de  Processo  Penal,  para  o  processo  e  julgamento 
dos  crimes  de  responsabilidade  dos  funcionarios  publicos,  no  qual  se  preve  a 
possibilidade  de  defesa  preliminar  antes  do  recebimento  da  denuncia  ou  queixa. 

A  exemplo  do  CPP  (art.  513),  a  LIA  exige  que  a  pet^ao  inicial  venha 
instruida  com  documentos  ou  justifica^o  que  contenham  indicios  suficientes 
da  existencia  do  ato  de  improbidade  ou  com  razoes  fundamentadas  da  impos- 
sibilidade  de  apresenta^ao  de  qualquer  dessas  provas  (art.  17,  §  6.°). 

Estando  a  inicial  em  devida  forma,  o  juiz  mandara  autua-la  e  ordenard  a 
notifica<;ao  do  requerido,  para  oferecer  manifesta<;ao  por  escrito,  que  podera 
ser  instruida  com  documentos  e  justifica^oes,  dentro  do  prazo  de  15  dias  (art. 
17,  §  7.°). 

Anote-se  que  a  nao  observancia  da  notifica^ao  prdvia  (art.  17,  §  7.°)  e 
causa  de  nulidade  relativa,  d  dizer,  s6  gera  a  nulidade  dos  atos  processuais 
seguintes  quando,  aldm  de  alegada  oportunamente,  restar  comprovado  o  efetivo 
prejuizo  dela  decorrente.  Aplicavel,  no  caso,  o  prindpio  do  pas  de  nullite  sans 
grief.  Assim  vem  decidindo  o  STJ: 

A  nao  observancia  da  notificaipao  previa,  em  cumprimento  ao  art.  17,  §  7.°,  da  Lei  de 
Improbidade  Administrativa,  nao  gera  nulidade  dos  atos  processuais  seguintes  quando  nao 
demonstrado  o  efetivo  prejuizo  (REsp  1.184.973/MG,  Relator  Ministro  Arnaldo  Esteves  Lima, 
Primeira  TUrma,  DJe  21.10.2010  e  REsp  1.174.721/SP,  Relator  Ministro  Herman  Benjamin, 
Segunda  TUrma,  DJe  29.06.2010).427 

Por  ultimo,  cabe  destacar  que  esse  especialissimo  procedimento  estabeleci- 
do  na  LIA)  que  preve  um  juizo  de  deliba^ao  para  recebimento  da  peti^ao  inicial 
(art.  17,  §§  6°  a  9°),  precedido  de  notifica<;ao  do  demandado  (art.  17,  §  7°), 
somente  e  aplicavel  para  as  a^oes  de  improbidade  administrativa  tipicas,  nas 
quais  se  deduz  uma  pretensao  de  carater  repressivo,  voltada,  fundamentalmente, 
k  aplica<;ao  das  san^oes  politico-civis  aos  responsaveis  por  atos  de  improbidade 
administrativa  (art.  12). 

Esse  entendimento  foi  consolidado  pela  la  Se^ao  do  Superior  Tribunal 
de  Justi<;a  no  julgamento  do  Recurso  Especial  n.  1.163.643/SP,  da  Relatoria  do 
Ministro  Herman  Benjamin,  processado  sob  o  rito  de  recursos  repetitivos  (j. 
24.03.2010).  Na  mesma  ocasiao,  o  STJ  afastou  a  aplica^ao  dessa  fase  preliminar 
para  as  a<;oes  de  improbidade  atipicas,  assim  entendidas  as  a^oes  de  responsabili- 


426 


MASSON,  Cleber;  MARCAL,  Vinicius.  Crime  organizado.  3.  ed.  Sao  Paulo:  M^todo,  2017.  p.  217-220. 


427 


AgRg  no  REsp  1.127.400/MG,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Hamilton  Carvalhido,  j.  08.02.2011. 
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dade  civil  voltadas  tao  somente  a  anula^ao  de  atos  administrativos  e  h  repara^ao 
dos  danos  correspondentes. 

Imagine-se,  por  exemplo,  um  caso  de  fraude  a  licita^ao  que  tenha  causado 
dano  ao  erario  de  um  dado  munidpio  (art.  10,  VIII,  da  LIA).428  Se  o  prazo 
prescricional  para  a  aplica^ao  das  san^oes  em  sentido  estrito  previstas  no  artigo 
12,  II,  da  LIA  ja  tiver  transcorrido,  restara  ao  legitimado  propor  uma  a<;ao  de 
improbidade  atipica,  na  qual  buscara  a  repara^ao  do  dano  causado  ao  patrimo- 
nio  publico  (imprescritivel,  por  for^a  do  artigo  37,  §  5°,  da  CF),429  bem  como 
a  declara^ao  de  nulidade  da  licita^ao  e  do  correspondente  contrato.  Como  esta 
a<^ao  terd  por  objeto  consequencias  de  natureza  civil  comum,  suscetiveis  de 
obten^ao  por  outros  meios  processuais,  nao  terd  aplica^ao  a  especialissima  fase 
preliminar  prevista  na  LIA. 

6.12.5.2.1  Julgamento  liminar 

Recebida  a  manifesta^ao,  o  juiz,  no  prazo  de  30  dias,  em  decisao  funda- 
mentada,  rejeitara  a  a^ao,  se  se  convencer: 

a)  da  inexistencia  do  ato  de  improbidade:  o  julgador  se  convence  de  que  a 
conduta  imputada  ao  demandado  sequer  existiu  no  piano  material.  Ex.: 
nao  recebimento  de  propina,  na  hipotese  do  art.  9.°  da  LIA  (enriqueci- 
mento  ilicito).  Nesse  caso,  a  decisao  terd  natureza  juridica  de  senten^a 
definitiva,  extinguindo  o  processo  com  resolu$ao  do  merito; 

b)  da  improcedencia  da  a^ao:  da-se  quando  o  julgador  se  convence  de  que 
a  conduta  imputada  ao  demandado,  embora  existente,  nao  se  subsume  a 
tipologia  da  LIA,  dada  a  ausencia  dos  elementos  essenciais  a  caracteriza- 
9§o  do  ato  de  improbidade.  Ex.:  ausencia  de  dolo  na  hipdtese  do  art.  11 
da  LIA  (atentado  contra  os  prindpios  da  Administra^ao).  Nesse  caso,  a 
decisao  tambem  terd  natureza  de  senten^a  definitiva,  extinguindo-se  o 
feito  com  julgamento  de  merito; 

c)  da  inadequa^ao  da  via  eleita:  o  juiz  se  convence  da  ausencia  de  interesse 
processual,  marcada  pela  inadequa^ao  da  via  eleita.  Ex.:  ajuizar  aq:ao  civil 
de  improbidade  visando  unica  e  exclusivamente  a  declara^ao  de  incons- 


420  "Art.  10  Constitui  ato  de  improbidade  adminlstrativa  que  causa  lesao  ao  erario  qualquer  agio  ou  omissao, 
dolosa  ou  culposa,  que  enseje  perda  patrimonial,  desvio,  apropriagao,  malbaratamento  ou  dilapidagao  dos 
bens  ou  haveres  das  entidades  referidas  no  art.  1°  desta  lei,  e  notadamente:  (...)  VIII  -  frustrar  a  licitude  de 
processo  licitatdrio  ou  de  processo  seletivo  para  celebrag5o  de  parcerias  com  entidades  sem  fins  lucrativos, 
ou  dispensa-los  indevidamente;" 

424  Conforme  sera  visto  no  topico  n.  6.13.7,  o  STF  restringiu  a  clausula  de  imprescritibilidade  da  pretensao  de 
ressarcimento  de  dano  ao  ertrio,  prevista  no  artigo  37,  §  5°,  da  CF,  as  hipdteses  de  atos  de  improbidade 
administrativa  dolosos. 
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titucionalidade  de  uma  lei.  Sobre  essa  causa  de  rejei^ao  da  inicial,  tres 
aspectos  merecem  ser  destacados: 

•  a  decisao  tambem  tera  natureza  de  senten^a,  mas  encerrara  o  processo 
sem  julgamento  do  merito  (terminativa),  pois  que  terd  reconhecido  a 
ausencia  de  uma  das  condi^oes  da  a<;ao; 

•  embora  a  LIA  tenha  feito  men^ao  apenas  a  inadequa^ao  da  via 
eleita,  nada  impede  que  o  juiz  rejeite  a  inicial  pela  ausencia  de  outros 
pressupostos  de  admissibilidade  de  julgamento  do  mdrito.  Ex.: 
ilegitimidade  passiva  ad  causam-, 

•  nos  termos  do  art.  17,  §  11,  da  LIA,  o  juiz  podera,  em  qualquer  fase 
do  processo,  reconhecida  a  inadequa<;ao  da  a<;ao  de  improbidade, 
extingui-lo  sem  julgamento  do  merito. 

£  oportuno  destacar  que  a  senten^a  que  concluir  pela  carencia  ou  pela 
improcedencia  da  a^ao  de  improbidade  administrativa  estd  sujeita  ao  reexame 
necessario.  Conforme  sera  visto  em  topico  espedfico,  prevalece  no  Superior 
Tribunal  de  Justi^a  o  entendimento  de  que  e  cabivel  o  reexame  necessario  nesses 
casos,  por  for^a  da  aplica^ao  analogica  da  primeira  parte  do  artigo  19  da  Lei 
de  A9I0  Popular  (Lei  4.717/1965).430 

Frise-se,  demais  disso,  que  a  inicial  tambem  podera  ser  rejeitada  quando 
nao  observar  0  disposto  no  §  6.°  do  art.  17,  isto  6,  quando  nao  estiver  instruida 
com  indicios  suficientes  da  existencia  do  ato  de  improbidade.  Tal  decisao  tera 
natureza  de  senten^a  terminativa,  porquanto  significara  apenas  a  insuficiencia 
da  prova.  Nao  ha  exame  do  merito,  mas  de  forma. 

Entretanto,  aten^ao:  nao  se  exige,  nesta  fase,  prova  robusta  do  cometimento 
de  atos  de  improbidade  administrativa.  Existindo  meros  indicios  da  pratica  de 
atos  enquadraveis  na  Lei  8.429/1992,  a  peti<;ao  inicial  ha  de  ser  recebida,  fun- 
damentadamente,  pois,  na  fase  inicial  prevista  no  art.  17,  §§  7.°,  8.°  e  9.°,  vigora 
o  prindpio  in  dubio  pro  societate,  a  fim  de  possibilitar  0  maior  resguardo  do 
interesse  publico.431 

Recebida  a  peti^ao  inicial,  sera  0  reu  citado  para  apresentar  contesta^ao, 
assumindo  o  processo,  dai  em  diante,  0  procedimento  comum  (art.  17,  §  9.°). 

6.12.5.3  Ajuste  previo  para  oitiva  de  autoridades 

O  §  12  do  artigo  17  da  LIA  estabelece  que  aos  depoimentos  e  inquiri^oes 
realizadas  nas  a^oes  de  improbidade  administrativa  sejam  observadas  as  regras 


430  EREsp  1.220.667-MG,  1*  Segao  do  STJ,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  20.08.2017  (Informativo  STJ  607). 

431  AgRg  no  REsp  1.317.127-ES,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  07.03.2013  (Informativo  STJ 
518). 
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estabelecidas  no  artigo  221,  caput  e  §  1°,  do  Codigo  de  Processo  Penal,  assim 
redigidas: 

Art.  221.  O  Presidente  e  o  Vice-Presidente  da  Republica,  os  senadores  e  deputados  federais, 
os  ministros  de  Estado,  os  governadores  de  Estados  e  Territories,  os  secretaries  de  Estado, 
os  prefeitos  do  Distrito  Federal  e  dos  Munidpios,  os  deputados  ks  Assembleias  Legislativas 
F.staduais,  os  membros  do  Poder  Judiciirio,  os  ministros  e  juizes  dos  Tribunals  de  Contas 
da  Uniao,  dos  Estados,  do  Distrito  Federal,  bem  como  os  do  Tribunal  Maritimo  serao 
inquiridos  em  local,  dia  e  hora  previamente  ajustados  entre  eles  e  o  juiz. 

§  1°  O  Presidente  e  o  Vice-Presidente  da  Republica,  os  presidentes  do  Senado  Federal,  da 
CSmara  dos  Deputados  e  do  Supremo  Tribunal  Federal  poderao  optar  pela  presta<;ao  de 
depoimento  por  escrito,  caso  em  que  as  perguntas,  formuladas  pelas  partes  e  deferidas  pelo 
juiz,  lhes  serao  transmitidas  por  oficio. 

Tais  regras  buscam  conciliar  o  dever  que  todos  tern  de  testemunhar  com 
as  relevantes  fun^oes  publicas  exercidas  pelas  autoridades  ali  mencionadas,  por 
meio  do  agendamento  pr£vio  de  dia,  hora  e  local  para  a  realiza^ao  de  audiencia 
em  que  essas  autoridades  serao  ouvidas. 

Para  os  fins  do  CPP,  tais  autoridades  s6  gozam  dessa  prerrogativa  processual 
quando  figuram  na  a<;ao  penal  como  testemunhas.  Quando  figuram  no  processo 
como  acusados,  nao  fazem  jus  a  tal  beneficio. 

No  entanto,  £  preciso  notar  que  a  L1A  conferiu  um  alcance  maior  a  tal 
prerrogativa  processual.432  Explico:  ao  referir-se  a  “depoimentos”  e  “inquired es”, 
claramente  pretendeu-se  incluir  no  ambito  de  incidencia  da  norma  as  referidas 
autoridades  quer  quando  figurem  como  testemunhas,  quer  quando  figurem 
como  r£s.433 

Por  ultimo,  registre-se  que  essa  prerrogativa  nao  pode  ser  exercida  de  forma 
abusiva  pela  autoridade,  em  ordem  a  frustrar  a  sua  oitiva.  Nesse  sentido,  o  STF 
ja  declarou  a  perda  da  prerrogativa  prevista  no  art.  221  do  CPP  em  rela^ao  a 
Deputado  Federal  arrolado  como  testemunha  que,  sem  justa  causa,  nao  atendera 
ao  chamado  da  justi^a,  no  prazo  de  30  (trinta)  dias.434 

6.12.6  Sentenga 

Conforme  visto,  a  decisao  que  rejeita  a  inicial  da  a<;ao  civil  de  improbidade 
administrativa  pode  ter  natureza  juridica  de  senten^a  terminativa  (na  hipotese 


432  No  mesmo  sentido:  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rog6rio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  9.  ed.  Rio  de 
Janeiro:  Saraiva,  2017.  p.  1.040. 

433  Esse  tema  foi  objeto  de  questao  na  prova  preambular  do  LV  Concurso  para  Ingresso  na  Carreira  do  Ministerio 
Publico  de  Minas  Gerais.  Na  oportunidade,  a  banca  examinadora  considerou  correto  o  enunclado  da  alternativa 
que  afirmava  que  a  inquirigao  de  um  prefeito  em  exerricio,  reu  em  agio  de  Improbidade,  se  dara  em  local, 
dia  e  hora  previamente  ajustados  entre  ele  e  o  juiz. 

434  AP  421  QO/SP,  Rel.  Min.  Joaquim  Barbosa,  notfeia  do  STF  de  22.10.2009. 


de  inadequagao  da  via  eleita)  ou  definitiva  ( nas  hipoteses  de  inexistincia  do  ato 
de  improbidade  e  improcedencia  da  agao). 

Se  adotarmos  como  criterio  o  momento  em  que  sao  proferidas,  podemos 
identificar  dois  tipos  de  sentenipa  nas  a9oes  de  improbidade:  as  que  encerram 
o  processo  ainda  na  fase  preliminar  (rejei^ao  da  inicial)  e  as  que  decorrem  da 
regular  observancia  do  procedimento  comum,  desencadeado  apos  o  recebimento 
da  inicial  e  a  cita^ao  do  demandado. 

Quanto  a  estas  ultimas,  as  senten<;as  de  m£rito  podem  ser  de  proced£ncia 
ou  improcedencia. 

A  senten^a  de  proced£ncia  £  aquela  que  acolhe  a  pretensao  do  autor, 
reconhecendo  improba  a  conduta  do  demandado  e  impingindo-lhe  as  san^oes 
previstas  na  LIA. 

A  senten^a  de  improcedencia,  por  seu  turno,  £  aquela  que  nao  acolhe  a 
pretensao  deduzida  na  inicial,  quer  seja  por  ausencia  de  provas  (quanto  a  exis¬ 
tence  da  conduta  improba;  quanto  k  autoria,  concurso  ou  participatpao;  quanto 
aos  elementos  essenciais  k  caracteriza^ao  do  ato  improbo),  quer  seja  por  outros 
fundamentos  (prova  da  inexistincia  do  ato;  atipicidade  da  conduta;  prova  da 
ausincia  de  participa^o  etc.). 

A  distin^ao  acima  £  importante  para  o  estudo  da  coisa  julgada  nas  a^oes 
civis  de  improbidade,  conforme  serd  visto  mais  adiante. 

6.12.6.1  Correlagao  entre  pedido  e  sentenga 

O  principio  da  correla^ao  entre  o  pedido  e  a  senten^a  traduz  a  ideia  de 
que  o  juiz,  uma  vez  iniciada  a  presta^o  jurisdicional,  nao  poder  se  afastar 
do  pedido  do  autor,  devendo  a  ele  cingir-se,  apreciando  a  lide  nos  limites  em 
que  foi  proposta,  sendo-lhe  defeso  conhecer  de  questoes  nao  suscitadas,  a  cujo 
respeito  a  lei  exige  iniciativa  da  parte  (art.  141  do  CPC). 

Por  for^a  desse  mesmo  principio,  £  defeso  ao  juiz  proferir  senten^a,  a  favor 
do  autor,  de  natureza  diversa  da  pedida,  bem  como  condenar  o  r£u  em  quanti- 
dade  superior  ou  em  objeto  diverso  do  que  lhe  foi  demandado  (CPC,  art.  492). 

Postas  essas  premissas,  questao  interessante  £  saber  se  o  juiz,  nas  a0es  de 
improbidade  administrativa,  pode  dar  classiflca^ao  juridica  diversa  ao  ato  im- 
probo  para  condenar  o  demandado  pela  prdtica  de  modalidade  de  improbidade 
diversa  da  que  lhe  foi  imputada  na  inicial. 

Poderd  um  juiz,  por  exemplo,  discordar  da  tipiflca^ao  adotada  pelo  autor 
na  inicial  e  condenar  o  reu  como  incurso  em  outro  tipo  legal  de  improbidade? 
Entendemos  que  sim,  uma  vez  que  na  a^ao  civil  de  improbidade  administrativa, 
a  exemplo  do  que  se  verifica  na  a<;ao  penal,  o  reu  se  defende  dos  fatos  a  ele 
imputados,  e  nao  da  tipifica^ao  da  conduta  adotada  na  pe^a  vestibular.  Alias,  e 
cedi^o  que  a  qualifica^ao  juridica  dos  fatos  6  dever  de  oficio  do  Juizo,  por  isso 
jura  novit  curia.  Por  conseguinte,  essa  qualifica^ao  juridica  nao  integra  a  causa 
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de  pedir  e  o  seu  ajuste  na  decisao  a  luz  da  demanda  inicial  nao  importa  em 
viola^ao  da  regra  da  congruencia,  consubstanciada  nos  arts.  141  e  492  do  CPC. 

Na  mesma  esteira,  observa  Rogerio  Pacheco  Alves  que,  em  vista  do  principio 
jura  novit  curia,  nao  havera  nenhuma  incongruencia  na  circunstancia  de  conside- 
rar  o  juiz  aplicavel  dispositivo  legal  diverso  do  invocado  pelo  autor  na  inicial.435 

Esse  mesmo  entendimento  vem  sendo  adotado  pelo  Superior  Tribunal  de 
Justiga.  A  tltulo  de  exemplo,  confira-se: 

Processo  civil  e  administrative).  Ato  de  improbidade.  Art.  10,  inciso  XII,  da  Lei  8.429/92. 
Principio  da  congruencia.  Elemento  subjetivo.  Demonstragao  de  prejuizo  ao  erdrio.  Nao 
infringe  o  principio  da  congruencia  a  decisao  judicial  que  enquadra  o  ato  de  improbidade 
em  dispositivo  diverso  do  indicado  na  inicial,  eis  que  deve  a  defesa  ater-se  aos  fatos  e  nao 
d  capitulagao  legal.436 

Por  derradeiro,  nao  se  pode  perder  de  vista  que  a  agao  civil  de  impro¬ 
bidade  administrativa  esta  inserida  no  microssistema  do  processo  coletivo,  no 
qual  as  regras  do  tradicional  processo  civil  individual  cedem  espago  as  regras 
desse  microssistema,  no  qual  a  indisponibilidade  do  direito  material  impoe  suas 
marcas  ao  prdprio  comportamento  processual  das  partes,  nele  repercutindo. 

6.12.6.2  Independence  entre  as  instances 

As  esferas  passiveis  de  responsabilizagao,  a  saber,  a  administrativa,  a  civil, 
e  a  penal,  atuam  com  relativa  independence. 

As  sangoes  de  cada  uma  dessas  instancias  podem  ser  aplicadas  cumulati- 

vamente,  sem  receio  de  bis  in  idem.™ 

Assim,  revela- se  perfeitamente  possivel  a  coexistencia  de  titulos  executivos 
extrajudicial  (acordao  do  Tribunal  de  Contas)  e  judicial  (sentenga  condenatoria 
em  agao  de  probidade  administrativa)  que  determinant  o  ressarcimento  ao  erario 
e  se  referem  ao  mesmo  fato.  Conforme  sedimentada  jurisprudence  do  STJ,  nos 
casos  em  que  fica  demonstrada  a  existence  de  prejuizo  ao  erario,  a  sangao  de 
ressarcimento,  prevista  no  art.  12  da  Lei  8.429/1992,  e  imperiosa,  constituindo 
consequence  necessaria  do  reconhecimento  da  improbidade  administrativa.  Na 
hipdtese,  para  que  nao  haja  enriquecimento  sem  causa  por  parte  da  Fazenda 
Publica,  devera  ser  observada  a  devida  dedugao  do  valor  da  obrigagao  que  pri- 
meiramente  foi  executada  no  momento  da  execugao  do  titulo  remanescente. 

435  GARCIA  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris, 
2008.  p.  693. 

REsp  842428,  2.’  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  24.04.2007.  No  mesmo  sentido:  REsp  439280/RS,  1  * 
Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  DJU  16.06.2003;  REsp  1.096.702/SP,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Castro  Meira,  j.  04.02.2010. 

437  Nesse  sentido,  confira-se:  STJ:  MS  14.140/DF,  3.*  Segao,  rel.  Min.  Laurita  Vaz,  j.  26.09.2012. 

438  REsp  1 413  674/SE,  1.*  T.,  Rel.  Min.  Olindo  Menezes  (Desembargador  Convocado  do  TRF  l1  Regiao).  Rel.  para 
o  acordao  Min  Benedito  Gonsalves,  j.  07.05.2016,  Die  31.05.2016  (Informative  n.  584).  No  mesmo  sentido: 
REsp  1 135  858/TO,  2.*  T„  Die  05.10.2009;  no  STF:  MS  26.969/DF,  1.'  T.,  DJe  12.12.2014. 


Da  mesma  forma,  o  fato  de  o  agente  improbo  ter  sido  condenado  pela 
Justice  Eleitoral  ao  pagamento  de  multa  por  infringencia  ks  disposigoes  contidas 
na  Lei  das  Eleigoes  nao  impede  a  imposigao  de  nenhuma  das  s an^oes  previstas 
na  LIA,  inclusive  da  multa  civil.439 

Por  outro  lado,  impende  destacar  que,  em  regra,  nao  ha  comunicabili- 
dade  entre  as  instancias,  na  medida  em  que  sao  construidas  sobre  requisitos 
e  parametros  diferenciados.  Assim  e  que  a  absolvigao  na  instance  criminal,  a 
principio,  nao  projeta  efeitos  na  esfera  civil  da  improbidade  administrativa.  £ 
principio  assente  na  jurisprudence  do  STF  que  a  decisao  na  instancia  penal  so 
tern  repercussao  nas  instancias  civil  e  administrativa  quando  aquela  se  manifesta 
pela  inexistencia  material  do  fato  ou  pela  negativa  da  sua  autoria.440 

Em  conclusao,  remarque-se  que  o  mesmo  fato  pode  ensejar  a  responsabi¬ 
lizagao  do  agente  nas  tres  esferas  (penal,  civil  e  administrativa),  sem  prejuizo 
da  responsabilizagao  pela  pratica  de  ato  improbidade  administrativa,  na  forma 
da  LIA  (art.  37,  §  4.°,  da  CF;  e  art.  12  da  LLA).441 

6.12.7  Reexame  necessario 

Conforme  visto  no  capitulo  2,  o  STJ  entende  cabivel  o  reexame  necessario 
no  caso  de  sentenga  que  concluir  pela  car£ncia  ou  pela  improcedencia  da  agao 
civil  publica,  com  base  na  aplicagao  analogica  da  primeira  parte  do  art.  19  da 
Lei  de  Agao  Popular.442 

Nas  agoes  civis  de  responsabilidade  por  ato  de  improbidade  adminis¬ 
trativa,  embora  se  reconhega  a  existence  de  decisoes  em  sentido  contrario,443 
tambem  prevalece  o  entendimento  de  que  e  cabivel  o  reexame  necessario  nos 
casos  de  carencia  ou  improcedencia  da  agao,  igualmente  por  aplicagao  ana- 
16gica  da  primeira  parte  do  art.  19  da  Lei  n.  4.717/65.  A  proposito,  confira-se: 

Processual  civil.  Embargos  de  divergence.  Agao  de  improbidade  administrativa.  Reexame 
necessario.  Cabimento.  Aplicagao,  por  analogia,  do  art.  19  da  Lei  4.717/1965.  £  firme  o 
entendimento  no  STJ  de  que  o  Cddigo  de  Processo  Civil  deve  ser  aplicado  subsidiariamente 
a  Lei  de  Improbidade  Administrativa.  Precedentes.  Embargos  de  divergencia  providos. 


439  AgRg  no  AREsp  606.352/SP,  2.*  T.,  Rel.  Min.  Assusete  Magalhaes,  j.  15.12.2015,  DJe  10.02.2016  (Informativo  n.  576). 

440  STF,  MS  21.113-0-DF,  rel.  Min.  Moreira  Alves,  DiU  14.06.1991. 

441  No  STJ,  veja-se:  MS  15.054/DF,  3.1  Segao,  Rel.  Min.  Gilson  Dipp,  j.  25.05.2011. 

442  Reprise-se  que  a  3*  Turma  do  STJ,  no  julgamento  do  REsp  1.374.232/ES  0-  26.09.2017),  afastou  a  aplicagao 
dessa  regra  para  as  agoes  civis  publicas  que  tenham  por  objeto,  exclusivamente,  a  tutela  de  interesses  individuals 
homogeneos.  No  caso,  entendeu-se  que  as  razoes  que  fundamentaram  o  raciodnio  analogico  para  a  aplicag5o 
do  art.  19  da  Lei  da  Agao  Popular  a  hipoteses  de  agio  civil  publica  (Lei  7.347/85)  -  sua  transindividualidade  e 
sua  relevSncia  para  a  coletividade  como  um  todo  -  nao  sao  observadas  em  litiglos  que  versem  exclusivamente 
sobre  direitos  individuals  homogfineos,  os  quais  sao  apenas  acidentalmente  coletivos. 

443  A  titulo  de  exemplo,  confiram-se:  REsp  1.115.586/DF,  Rel.  Ministro  Gurgel  de  Faria,  1*  Turma,  Die  22.08.2016; 
e  REsp  1.220.667/MG,  Rel.  Ministro  Napoleao  Nunes  Maia  Filho,  1*  Turma,  Die  20.10.2014. 
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(...)  4.  Portanto,  £  cabivel  o  reexame  necessdrio  na  Ai;ao  de  Improbidade  Administrativa,  nos 
termos  do  artigo  475  do  CPC/ 1973.  Nessa  linha:  REsp  1556576/PE,  Rel.  Ministro  Herman 
Benjamin,  Segunda  Turma,  DJe  31/5/2016. 

5.  Ademais,  por  “aplicagao  analdgica  da  primeira  parte  do  art.  19  da  Lei  n°  4.717/65,  as 
sente n^as  de  improcedencia  de  a^ao  civil  publica  sujeitam-se  indistintamente  ao  reexame 
necessdrio”  (REsp  1.108.542/SC,  Rel.  Ministro  Castro  Meira,  j.  19.5.2009,  DJe  29.5.2009). 
Nesse  sentido:  AgRg  no  REsp  1219033/RJ,  Rel.  Ministro  Herman  Benjamin,  Segunda  Tur¬ 
ma,  DJe  25.04.2011. 444 

Nesse  particular,  e  importante  rememorar  que,  para  alem  da  aplica<;ao 
analogica  da  primeira  parte  do  artigo  19  da  Lei  de  A^ao  Popular,  a  remessa 
necessaria  das  sentences  proferidas  nas  a^oes  civis  de  improbidade  administra¬ 
tiva  tambem  se  dara  nos  casos  do  art.  496  do  CPC,  aplicavel  subsidiariamente. 

Verificada  a  hipdtese  de  reexame  necessario,  nao  interposta  a  apela^ao  no 
prazo  legal,  o  juiz  ordenara  a  remessa  dos  autos  ao  tribunal,  e,  se  nao  o  fizer, 
o  presidente  do  respectivo  tribunal  avoca-los-a  (CPC,  art.  496,  §  1°). 

Por  ultimo,  pontue-se  que  no  reexame  necessario,  naturalmente,  e  defeso  ao 
Tribunal  agravar  a  situa^ao  do  sucumbente,  em  cujo  beneficio  £  a  regra  fixada, 
sob  pena  de  verdadeira  reformatio  in  pejus ,445 


6.12.8  Coisa  julgada 

Nao  ha  consenso  em  doutrina  sobre  o  regime  jurfdico  aplicavel  a  coisa 
julgada  na  a^ao  civil  de  improbidade  administrativa. 

Basicamente,  sao  tr£s  os  principals  entendimentos  sobre  o  assunto: 

1. °)  A  coisa  julgada  segue  o  regime  comum  do  C6digo  de  Processo  Civil:  as 

senten^as  terminativas  operam  apenas  o  efeito  preclusivo  da  coisa  julga¬ 
da  formal,  ao  passo  que  as  senten<;as  definitivas  assumem  a  imutabilidade 
caracteristica  da  coisa  julgada  material,  com  eficacia  apenas  entre  as  par¬ 
tes.  £  a  posi^ao  adotada  por  aqueles  que  nao  veem  na  a<?ao  de  improbida¬ 
de  administrativa  uma  esp£cie  de  a<;ao  civil  publica.446 

2. °)A  coisa  julgada  segue  um  regime  juridico  misto:447  no  que  se  refere  a 

aplica^ao  das  san^oes  punitivas  (ex.:  suspensao  dos  direitos  politicos),  o 

444  EREsp  1.120.667-MG,  1*  SegSo,  Rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  24.05.2017  (Informativo  607). 

445  Desse  teor  o  enunciado  da  sumula  n.  45  do  STJ:  “No  reexame  necessario,  6  defeso,  ao  Tribunal,  agravar  a 
condenagao  imposta  a  fazenda  PCibllca*. 

444  A  propdsito:  MEIRELLES,  Hely  Lopes;  WALD.  Arnoldo;  MENDES,  Gilmar  Ferreira.  M andado  de  seguranga  e 
a(3es  constitutionals.  33.  ed.  S5o  Paulo:  Malheiros,  p.  257. 

447  ZAVASCKI,  Teori  Albino.  Processo  coletivo:  tutela  de  direitos  coletivos  e  tutela  coletiva  de  direitos.  4.  ed.  Sao 
Paulo:  RT,  2009.  p.  109-125. 
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regime  aplicdvel  6  o  comum  do  processo  civil;  ja  em  rela^o  a  san<;ao  de 
ressarcimento  ao  erario,  o  regime  aplicdvel  6  o  do  art.  16  da  ACP  (coisa 
julgada  secundum  eventum  litis,  com  eficdcia  erga  omnes j.448 

3.°)  A  coisa  julgada  segue  o  regime  do  microssistema  do  processo  coletivo: 
a  senten^a  na  ac^ao  civil  de  improbidade  administrativa  faz  coisa  julgada 
erga  omnes  (arts.  18  da  Lei  da  A<;ao  Popular;  art.  16  da  Lei  da  A^ao  Civil 
Publica;  e  art.  103,  I,  do  CDC),  dada  a  dimensao  difusa  dos  interesses 
por  ela  tutelados  (patrimonio  publico  e  moralidade  administrativa).449  £ 
a  posi^ao  que  adotamos.450 

Seguindo  o  regime  do  microssistema  do  processo  coletivo,  tem-se: 

•  a  senten^a  de  proced£ncia  na  a^ao  civil  de  improbidade  administrativa 
faz  coisa  julgada  erga  omnes; 

•  a  senten^a  de  improcedencia  por  falta  de  provas  nao  faz  coisa  julgada; 

•  a  senten^a  de  improcedencia  por  outros  fundamentos  (ex.:  atipicidade 
da  conduta;  inexistencia  do  ato  de  improbidade;  prova  da  ausencia  de 
participa<;ao  etc.)  faz  coisa  julgada  erga  omnes. 

Por  fim,  registre-se  que  o  regime  da  coisa  julgada  na  a$ao  civil  publica, 
aplicavel,  como  visto,  k  agao  civil  de  improbidade  administrativa,  e  estudado 
com  maior  folego  no  Capitulo  2  deste  trabalho,  para  o  qual  remetemos  o  leitor. 

6.13  PRESCRIQAO 

O  agente  publico  nao  pode  ficar  indefinidamente  sujeito  a  se  tornar  reu 
em  a<;ao  de  improbidade  administrativa.  Ainda  que  subsista  interesse  publico 
na  apura^ao  do  ato  de  improbidade  e  na  aplica^o  das  correspondentes  san^oes, 
predomina  a  seguran<;a  juridica  de  que  aquilo  que  nao  foi  tempestivamente 
examinado  nao  poderd  justificar  a  puni<?ao  do  agente  improbo. 

A  unica  ressalva,  como  veremos  mais  adiante,  refere-se  a  pretensao  de 
ressarcimento  do  dano  ao  erario,  imprescritivel  por  determina^ao  constitucional 
(CF,  art.  37,  §  5.°). 


446  "Art.  16.  A  sentenga  civil  far£  coisa  julgada  erga  omnes,  nos  limites  da  compet&ncia  territorial  do  6rgao  prolator, 
exceto  se  o  pedido  for  julgado  improcedente  por  insuficiencia  de  provas,  hipotese  em  que  qualquer  legitimado 
poderi  intentar  outra  agao  com  identico  fundamento,  valendo-se  de  nova  prova." 

449  SOBRANE,  Sergio  Turra.  Improbidade  administrativa:  aspectos  materials,  dimensio  difusa  e  coisa  Julgada.  Sao 
Paulo:  Atlas,  2010.  p.  258-264;  GARCIA,  Emerson;  ALVES,  Rogerio  Pacheco.  Improbidade  administrativa.  4.  ed. 
Rio  de  Janeiro:  Lumen  Juris,  2008.  p.  794;  e  MARTINS  J0NIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed. 
Sao  Paulo:  Saralva,  2009.  p.  106-107. 

450  O  tema  "coisa  julgada  na  ag3o  civil  pdbllca"  £  estudado  com  maior  fdlego  no  capitulo  da  agao  civil  publica, 
para  o  qual  remetemos  o  leitor. 
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A  LLA  optou  pela  seguran^a  juridica,  em  detriment*)  da  puni^ao  do  agente 
publico,  ao  prever,  em  seu  art.  23,  os  prazos  prescricionais  para  a  propositura 
da  a$ao  de  improbidade  administrate.  Confira-se: 

Art.  23.  As  a^oes  destinadas  a  levar  a  efeito  as  sanies  previstas  nesta  lei  podem  ser  propostas: 

I  -  ate  cinco  anos  ap6s  o  tdrmino  do  exercicio  de  mandato,  de  cargo  em  comissao  ou  de 
fim<;ao  de  confian^a; 

II  -  dentro  do  prazo  prescricional  previsto  em  lei  espedfica  para  faltas  disciplinares  puniveis 
com  demissao  a  bem  do  serviqo  publico,  nos  casos  de  exercicio  de  cargo  efetivo  ou  emprego; 

III  -  at£  cinco  anos  da  data  da  apresenta^ao  a  administra^ao  publica  da  presta<;ao  de  contas 
fmal  pelas  entidades  referidas  no  paragrafo  unico  do  art.  I.°  desta  Lei  (Incluido  pela  Lei 
13.019,  de  2014). 

Pela  leitura  do  dispositivo  percebe-se  que  a  individualiza^ao  do  lapso  pres¬ 
cricional  nos  dois  primeiros  incisos  d  associada  k  natureza  do  vinculo  juridico 
mantido  pelo  agente  publico  com  o  sujeito  passivo  em  potencial.  Em  caso  de 
vinculo  tempordrio  ( mandato ,  cargo  em  comissao  ou  fun  gao  de  confianga),  o  prazo 
prescricional  e  quinquenal,  iniciando-se  a  contagem  a  partir  da  sua  dissoluto 
(art.  23, 1).  Ja  em  caso  de  vinculo  permanente  ( cargo  efetivo  ou  emprego)  optou 
a  LIA  por  nao  fixar  o  prazo  prescricional,  fazendo  remissao  ao  prazo  previsto 
nas  leis  especificas  para  faltas  disciplinares  puniveis  com  demissao  a  bem  do 
servi<;o  publico  (art.  23,  II). 

No  terceiro  inciso,  a  LIA  cuida  da  prescric^ao  da  at°  de  improbidade  em 
relate*  aos  agentes  publicos  que  exercem  algum  tipo  de  fun^ao  junto  as  enti¬ 
dades  de  direito  privado  referidas  em  seu  art.  1°,  paragrafo  unico.  Trata-se  de 
uma  novidade  inserida  pela  Lei  13.019/2014,  que  estabelece  o  regime  juridico 
das  parcerias  entre  a  administrate  publica  e  as  organiza^oes  da  sociedade  civil. 

Importa  notar  que  o  juiz  podera  decidir,  de  oficio  ou  a  requerimento, 
sobre  a  ocorr£ncia  de  prescri^ao,  por  for^a  do  disposto  no  art.  487,  inciso  II, 
do  CPC.  Referida  decisao,  como  regra,  deve  ser  precedida  da  devida  oportu- 
nidade  para  que  as  partes  se  manifestem,  tendo  em  conta  a  compreensao  do 
contraditorio  encampada  pelo  novo  CPC  (art.  487,  paragrafo  unico). 

Excepcionalmente,  concedeu-se  ao  juiz  o  poder  de,  ao  julgar  liminarmente 
improcedente  o  pedido  do  autor,  reconhecer  de  oficio  a  prescri^ao,  sem  previa 
oitiva  das  partes  (art.  332,  §  l.°,  CPC).  Nessa  hipdtese,  como  a  apela^ao  excep¬ 
cionalmente  viabiliza  a  retrata^ao  do  juiz  de  primeiro  grau  (CPC,  art.  332,  § 
3.°),  pode  o  contraditorio  ser  exercido  eficazmente  na  apela^ao,  inclusive  com 
a  possibilidade  de  o  juiz  se  retratar  e  reconhecer  que  nao  ha  prescri^ao. 

Pontue-se,  ainda,  que  o  despacho  do  juiz  que  ordena  a  citato  interrompe 
a  prescrito  e,  ainda  que  proferido  por  juizo  incompetente,  retroagira  a  data  da 
propositura  da  a^ao  (CPC,  art.  240,  §  l.°). 
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6.13.1  Mandato,  cargo  em  comissao  e  fungao  de  confianga  (LIA,  art.  23,  I) 

Conforme  assinalado  anteriormente,  o  art.  23, 1,  da  LIA  estabelece  o  prazo 
de  cinco  anos  para  a  propositura  da  a^ao  de  improbidade  administrative  em 
face  de  agentes  publicos  que  exercem  mandato,  ocupam  cargos  comissionados 
ou  sao  nomeados  para  funto  de  confianga. 

Em  comum,  mandato,  cargo  em  comissao  e  fungao  de  confianga  sao  situa¬ 
tes  de  vinculo  passageiro  entre  o  agente  e  o  Poder  Publico.  Fala-se,  entao,  em 
vinculo  de  natureza  tempordria. 

Observe-se  que  na  hipotese  de  reelei^ao,  em  que  o  agente  exerce  dois 
mandatos  sucessivos,  a  contagem  do  prazo  prescricional  se  inicia  somente  a 
partir  do  termino  do  segundo  mandato.  Conforme  decidido  pelo  Superior  Tri¬ 
bunal  de  Justi^a,  em  interessante  julgado  envolvendo  a^ao  civil  de  improbidade 
ajuizada  em  face  de  ex-prefeito,  embora  a  reeleito  nao  prorrogue  simplesmente 
o  mandato,  importa  em  fator  de  continuidade  da  gestao  administrativa.  Vale 
dizer,  o  vinculo  com  a  Administrate),  sob  o  ponto  de  vista  material,  em  caso 
de  reeleito,  nao  se  desfaz.  Por  isso,  o  prazo  prescricional  deve  ser  contado 
somente  a  partir  do  fim  do  segundo  mandato.451 

Seguindo  a  mesma  linha  de  raciocinio,  a  Corte  Superior  ja  decidiu  que 
o  prazo  prescricional  em  a<;ao  de  improbidade  administrativa  movida  contra 
prefeito  reeleito  so  se  inicia  apos  o  termino  do  segundo  mandato,  ainda  que 
tenha  havido  descontinuidade  entre  o  primeiro  e  o  segundo  mandato  em 
razao  da  anula^ao  de  pleito  eleitoral,  com  posse  provisdria  do  Presidente  da 
Camara,  por  determinate  da  Justi^a  Eleitoral,  antes  da  reeleito  do  prefeito 
em  novas  eleit>es  convocadas.452  Para  a  Corte  Superior,  a  reeleito  pressupoe 
mandatos  consecutivos.  A  legislatura,  por  sua  vez,  corresponde,  atualmente,  a 
um  periodo  de  quatro  anos,  no  caso  de  prefeitos.  O  fato  de  o  Presidente  da 
Camara  Municipal  ter  assumido  provisoriamente,  conforme  determinate  da 
Justi<;a  Eleitoral,  ate  que  fosse  providenciada  nova  elei^ao,  nao  descaracterizou 
a  legislatura.  Na  hipotese,  como  os  mandatos  continuaram  sendo  consecutivos, 
incide  a  jurisprudence  pacifica  do  STJ,  no  sentido  de  que  o  prazo  prescricional 
so  come$a  a  ser  contado  a  partir  do  final  do  segundo  mandato. 

Noutro  giro,  entendemos  que  aos  funcionarios  contratados  em  carater 
temporario,  para  atender  necessidade  de  excepcional  interesse  publico  (CF,  art. 
37,  IX),  tambem  se  aplica  o  prazo  prescricional  previsto  no  art.  23,  I,  da  LIA, 
justamente  em  razao  da  natureza  precaria  do  vinculo  existente  entre  eles  e  a 
Administrate  Publica.  A  mesma  solu^ao  se  aplica  aos  agentes  convocados  e 


451  AgRg  no  AREsp  161.420-TO.  2.*  Turma,  rel.  Humberto  Martins,  j.  03.04.2014;  REsp  1107833/SP,  2.*  Turma, 
rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  08.09.2009. 

452  REsp  1.414.757-RN,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  06.10.2015  (Informativo  STJ  n.  571). 
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requisitados  e  aos  delegados  de  fungao  publica  (salvo  os  investidos  em  cargo 
efetivo,  como  os  notarios). 

Ve-se,  assim,  que  o  rol  constante  do  inciso  I  do  art.  23  da  LIA  nao  e  exaus- 
tivo,  o  que  exige  uma  interpreta^ao  extensiva  para  alcan^ar  casos  semelhantes 
ali  nao  previstos. 

6.13.2  Servidores  estatutarios  e  empregados  publicos  (LIA,  art.  23,  II) 

Em  comum,  servidor  estatutario  e  empregado  publico  sao  agentes  que 
mantem  vtnculos  permanentes  com  a  Administra^ao  Publica. 

Conforme  visto,  o  prazo  prescricional  para  as  a<;6es  de  improbidade  admi- 
nistrativa  em  face  dos  servidores  estatutarios  e  dos  empregados  publicos  i  aquele 
previsto  em  lei  especifica  para  aplica<;ao  da  san<;ao  disciplinar  de  demissao 
a  bem  do  servi^o  publico  (LLA,  art.  23,  II). 

No  ponto,  censura-se  o  emprego  da  expressao  “demissao  a  bem  do  ser- 
vi90  publico”.  Afinal,  qual  sera  o  prazo  prescricional  se  determinado  estatuto 
nao  contemplar  tal  espdcie  de  san<;ao?  Nao  havendo  comina^ao  especifica  de 
san<;ao  de  demissao  a  bem  do  servi$o  publico,  aponta-se  a  utiliza^ao  do  prazo 
prescricional  indicado  na  mesma  lei  para  a  falta  disciplinar  que  contemple  a 
penalidade  de  maior  gravidade,  a  saber:  a  demissao.453 

Lei  especifica  e  aquela  a  que  o  agente  publico  estd  subordinado,  isto  e,  a  lei 
que  trata  do  regime  juridico  que  o  agente  mantem  com  a  Administra<;ao  Publica. 

Agentes  publicos  municipals  e  estaduais  estao  submetidos  a  regimes  juri- 
dicos  prdprios,  que  disciplinam  em  seus  estatutos  as  san^oes  disciplinares  e  os 
respectivos  prazos  prescricionais. 

No  ambito  da  Uniao,  vigora  a  Lei  8.112/1990,  que  fixa  o  prazo  de  cinco 
anos  e  come^a  a  correr  da  data  em  que  o  fato  se  tornou  conhecido  (art.  142,  I, 
c/c  o  §  l.°).  Nesse  particular,  importante  destacar  que,  a  luz  da  Lei  8.112/1990, 
o  termo  inicial  da  prescri^ao  c  a  data  do  conhecimento  do  fato  pela  autori- 
dade  competente  para  instaurar  o  Processo  Administrative  Disciplinar  -  PAD 
(art.  142,  §  l.°). 

A  prescri^ao  6  interrompida  desde  a  publica<;ao  do  primeiro  ato  instau- 
ratdrio  valido  (abertura  de  sindicancia  ou  instaura^o  de  PAD),  ate  a  decisao 
final  proferida  pela  autoridade  competente  (art.  142,  §  3.°).  Essa  interrupt  nao 
£  definitiva,  pois,  ap6s  o  prazo  de  140  dias  -  prazo  mdximo  para  conclusao  e 
julgamento  do  PAD  a  partir  de  sua  instaura<;ao  (art.  152  c/c  o  art.  167)  -,  o 


453  Nesse  sentido:  FERRARESI,  Eurico.  Improbidade  administrative:  Lei  8.429/92  comentada.  Sao  Paulo:  M6todo, 
2011.  p.  245. 
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prazo  prescricional  recome^a  a  correr  por  inteiro,  segundo  a  regra  estabelecida  no 
art.  142,  §  4.°,  da  legisla<;ao  em  referenda.454  Desse  teor  a  Sumula  n.  635  do  STJ: 

Os  prazos  prescricionais  previstos  no  artigo  142  da  Lei  8.112/1990  iniciam-se  na  data  em 
que  a  autoridade  competente  para  a  abertura  do  procedimento  administrative  toma  conhe¬ 
cimento  do  fato,  interrompem-se  com  o  primeiro  ato  de  instaura^ao  valido  -  sindicancia 
de  carater  punitivo  ou  processo  disciplinar  -  e  voltam  a  fluir  por  inteiro,  apds  decorridos 
140  dias  desde  a  interrup^ao. 

Para  se  conhecer,  portanto,  o  prazo  prescricional  para  a  a^ao  de  improbidade 
em  face  dos  servidores  estatutarios  e  dos  empregados  publicos,  o  operador  do  di- 
reito  devera  analisar  o  estatuto  funcional  a  que  esta  subordinado  o  agente  publico. 

No  ponto,  uma  observaqao  se  faz  necessdria:  e  muito  comum  que  os  es¬ 
tatutos  dos  servidores  publicos  dos  diferentes  entes  da  federa^ao  reproduzam 
a  regra  prevista  no  art.  142,  §  l.°,  da  Lei  8.112/1990,  segundo  a  qual  o  termo 
inicial  da  prescri^ao  e  a  data  do  conhecimento  do  fato  pela  autoridade  com¬ 
petente  para  instaurar  o  Processo  Administrativo  Disciplinar  (PAD).  Tal  norma 
precisa  ser  bem  interpretada. 

Nao  raras  vezes,  a  comissao  processante  descumpre  a  exig&ncia  de  dar 
ciencia  ao  Ministerio  Publico  da  existencia  de  procedimento  administrativo 
para  apurar  a  pratica  de  ato  de  improbidade  (LIA,  art.  15).  Por  isso,  nao  e 
incomum  que  o  Ministerio  Publico  so  tome  ciencia  da  pratica  do  ilfeito  depois 
de  decorrido  todo  o  prazo  prescricional  previsto  na  lei  especifica  para  a  apli- 
ca<;ao  da  san<;ao  disciplinar  de  demissao.  Nesses  casos,  o  prazo  prescricional 
sd  come^ara  a  correr  para  o  Ministerio  Publico  quando  o  fato  chegar  ao  seu 
conhecimento.  Afinal,  antes  disso,  nao  se  ha  falar  em  inercia  ministerial.  Nesse 
sentido,  inclusive,  ja  decidiu  o  STJ: 

O  termo  a  quo  do  prazo  prescricional  da  a<;ao  de  improbidade  conta-se  da  ciencia  inequi- 
voca,  pelo  titular  de  referida  demanda,  da  ocorrSncia  do  ato  improbo,  sendo  desinfluente 
o  fato  de  o  ato  de  improbidade  ser  de  notorio  conhecimento  de  outras  pessoas  que  nao 
aquelas  que  det£m  a  legitimidade  ativa  ad  causam,  uma  vez  que  a  prescri^ao  presume  ina^ao 
daquele  que  tenha  interesse  de  agir  e  legitimidade  para  tanto.455 

Concluindo,  a  mingua  de  preceito  especifico  na  LLA,  o  termo  a  quo  da 
prescri^ao  e  sua  interrupt  se  regulam  pela  lei  especifica  de  cada  esfera  de 
governo,  pois  a  materia  foi  remetida  a  ela,  que,  por  vezes,  remete  a  prescri^ao 
penal  e  as  suas  respectivas  causas  de  interrup<;ao. 


454  A  prop6sito:  MS  17535/DF,  1.*  Seg5o,  rel.  Min.  Benedito  Gonsalves,  j.  10.09.2014. 

455  EDcl  no  REsp  n.  999.324-RS,  1.*  Turma,  rel.  Min.  Luiz  Fux,  J.  14.12.2010. 
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6.13.2.1  Ato  de  improbidade  administrative!  que  tambem  configura  crime 

Em  mais  de  uma  oportunidade  asseveramos  que  uma  mesma  conduta 
pode  configurar,  a  um  so  tempo,  ato  de  improbidade  administrativa,  infra^ao 
administrativa  e  ilicito  penal. 

No  topico  anterior,  vimos  que  o  prazo  prescricional  para  as  a<;6es  de  im¬ 
probidade  administrativa  em  face  dos  servidores  estatutarios  e  dos  empregados 
publicos  e  aquele  previsto  em  lei  especifica  para  aplica<;ao  da  san^ao  disciplinar 
de  demissao  a  bem  do  servi^o  publico  (LIA,  art.  23,  II). 

Ocorre  que,  em  determinados  casos,  o  prazo  de  prescri<;ao  para  a  apli- 
ca^ao  de  san^ao  disciplinar  em  face  de  tais  agentes  publicos  6  o  mesmo  para 
a  aplica^ao  da  san^ao  penal.  Em  rela^ao  aos  servidores  publicos  federais,  por 
exemplo,  dispoe  a  Lei  8.112/1990  que  “os  prazos  de  prescri^ao  previstos  na  lei 
penal  aplicam-se  as  infra^oes  disciplinares  capituladas  tambem  como  crime 
(art.  142,  §  2.°). 

Dessa  forma,  se  o  ato  de  improbidade  administrativa  praticado  por  servi- 
dor  estatutario  federal  tambem  for  tipificado  como  crime,  sujeita-se  ao  prazo 
prescricional  previsto  na  legisla<;ao  penal,  sendo  esta,  inclusive,  a  orienta^ao  do 
Superior  Tribunal  de  Justic^a.456 

Fixada  tal  premissa,  questao  interessante  e  saber  se  a  aplica^ao  do  prazo 
prescricional  da  legisla^ao  penal  aos  atos  de  improbidade  administrativa  esta 
condicionada  ou  nao  a  apura<;ao  do  fato  em  a<^ao  penal.  Trata-se  de  tema  po- 
lemico,  para  o  qual  existem  dois  principals  entendimentos: 

1°)  A  aplica^ao  dos  prazos  prescricionais  da  legisla^ao  penal  aos  atos 
de  improbidade  administrativa  que  tambem  configuram  crimes  esta  con¬ 
dicionada  a  apura^ao  do  fato  em  a<j:ao  penal:  para  os  defensores  desta  tese, 
a  mera  present  de  indicios  de  pratica  de  crime  sem  a  devida  apura<;ao  nem 
formula^ao  de  denuncia  obsta  a  aplica^ao  do  art.  142,  §  2.°,  da  Lei  8.112/1990. 
Nesse  sentido,  nao  seria  razoavel  aplicar  k  prescri<;ao  da  pretensao  deduzida 
na  a<;ao  de  improbidade  o  prazo  prescricional  da  san<;ao  penal,  se  sequer  se 
deflagrou  a  iniciativa  criminal,  sendo  incerto,  portanto,  o  tipo  em  que  o  ser- 
vidor  seria  incurso,  bem  como  a  pena  que  lhe  seria  imposta,  o  que  inviabiliza 
a  apura<^ao  da  respectiva  prescri^ao.457 

2°)  A  aplica^ao  dos  prazos  prescricionais  da  legisla^ao  penal  aos  atos  de 
improbidade  administrativa  que  tambem  configuram  crimes  nao  esta  con- 
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dicionada  a  apura^ao  do  fato  em  a^ao  penal:  argumenta-se,  nessa  linha,  que 
o  ajuizamento  da  a$ao  civil  de  improbidade  nao  esta  legalmente  condicionado 
a  apresenta^o  de  demanda  penal.  Por  consect&rio  ldgico,  o  lapso  prescricional 
nao  pode  variar  ao  talante  da  existencia  ou  nao  de  a^ao  penal,  sob  pena  de 
afronta  ao  vetor  da  seguran^a  juridica.458 

Respeitadas  as  vozes  contrdrias,  entendemos  correta  essa  segunda  posi<;ao, 
pois  a  incidencia  da  regra  prevista  no  art.  142,  §  2.°,  da  Lei  8.112/1990  exige  tao 
somente  que  a  infra^ao  disciplinar  tambem  esteja  prevista  em  lei  como  crime. 
Condicionar  a  aplica^ao  do  dispositivo  supracitado  ao  ajuizamento  da  a^ao 
penal  gera  grave  inseguran^a  juridica  e  viola  a  independence  das  instances 
civel  e  penal. 

Prevalecia  na  jurisprudence  do  STJ  o  primeiro  entendimento,  isto  e,  o  de 
que  a  aplica^ao  do  prazo  previsto  na  lei  penal  exige  a  demonstra^ao  da  existencia 
de  apura^ao  criminal  da  conduta  do  Servidor.  Ocorre  que,  em  precedente  recente 
(EDv  nos  EREsp  1.656.383-SC,  Rel.  Min.  Gurgel  de  Faria,  j.  em  27.06.2018),  a 
Primeira  Se^ao  superou  seu  posicionamento  anterior  sobre  o  tema,  passando 
a  entender  que,  diante  da  rigorosa  independence  das  esferas  administrativa  e 
criminal,  nao  se  pode  entender  que  a  existencia  de  apura^ao  criminal  e  pre- 
-requisito  para  a  utiliza^ao  do  prazo  prescricional  penal. 

Nao  se  pode  olvidar,  a  propdsito,  o  entendimento  unanime  do  Plendrio 
do  STF  no  MS  23.242-SP  (Rel.  Min.  Carlos  Velloso,  j.  em  10.04.2002)  e  no  MS 
24.013-DF  (Rel.  Min.  Sepulveda  Pertence,  j.  em  31.03.2005),  de  que  as  instances 
administrativa  e  penal  sao  independentes,  sendo  irrelevante,  para  a  aplica^ao 
do  prazo  prescricional  previsto  para  o  crime,  que  tenha  ou  nao  sido  concluido 
o  inquerito  policial  ou  a  a<;ao  penal  a  respeito  dos  fatos  ocorridos.  Tal  posi<;ao 
da  Suprema  Corte  corrobora  o  entendimento  atual  da  Primeira  Se^ao  do  STJ 
sobre  a  materia,  pois,  diante  da  independence  entre  as  instances  administrativa 
e  criminal,  fica  dispensada  a  demonstra^ao  da  existencia  da  apurac^ao  criminal 
da  conduta  do  servidor  para  fins  da  aplica^ao  do  prazo  prescricional  penal. 

Ou  seja,  tanto  para  o  STF  quanto  para  o  STJ,  para  que  seja  aplicavel  o 
art.  142,  §  2.°,  da  Lei  8.112/1990,  nao  e  necessario  demonstrar  a  existencia 
da  apura<;ao  criminal  da  conduta  do  servidor.  Basta  que  a  infrac^ao  disciplinar 
tambem  esteja  prevista  em  lei  como  crime. 

Anote-se,  por  ultimo,  que,  se  houver  senten^a  penal  condenatoria,  o  prazo 
prescricional,  tambem  na  esfera  da  improbidade  administrativa,  computa-se  pela 


454  EDcl  no  REsp  914853/RS,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  16.12.2010. 

457  A  tftulo  de  exemplo,  confiram-se:  AgRg  no  REsp  1.264.612/RS,  1.*  Turma,  rel.  Min.  NapoleSo  Nunes  Maia  _ 

Filho,  DJe  12.12.2014;  MS  15.462/DF,  1*  SegSo,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  Dje  22.03.2011.  458  Nesse  sentido:  REsp  1.234.317/RS,  2.’  Turma,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  22.03.2011. 
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pena  em  concreto  penalmente  aplicada,  nos  termos  dos  arts.  109  e  110,  ambos 
do  Cddjgo  Penal.  Alias,  essa  6  a  orienta^ao  do  Superior  Tribunal  de  Justi<;a.459 

6.13.2.2  Exerdcio  cumulativo  de  cargo  efetivo  e  cargo  comissionado 

A  LLA  nao  cuida  da  hipotese  de  o  mesmo  agente  praticar  ato  improbo  no 
exerdcio  cumulativo  de  cargo  efetivo  e  de  cargo  comissionado. 

Nesse  caso,  qual  prazo  prescricional  deve  prevalecer:  o  relativo  ao  vinculo 
tempor&rio  (art.  23,  I)  ou  ao  vinculo  permanente  (art.  23,  II)? 

H&  de  prevalecer  o  vinculo  permanente  para  fins  de  contagem  prescri¬ 
cional,  pelo  simples  fato  de  o  liame  entre  agente  e  administrate)  publica  nao 
cessar  com  a  exonerate)  do  cargo  em  comissao,  por  ser  temporario.  £  esse  o 
entendimento  consolidado  na  jurisprudence  do  STJ.460 

O  mesmo  raciocinio  se  aplica  a  hipotese  de  exerdcio  cumulativo  de  cargo 
efetivo  e  funto  de  confian^a. 

O  quadro  a  seguir  6  um  resumo  das  regras  de  present©  previstas  nos 
incisos  I  e  II  do  art.  23  da  LLA: 


Natureza  do  vinculo 

Prazo  prescricional 

Termo  de  infeio  da 
contagem  do  prazo 

•  Temporario:  mandato, 
cargo  em  comissao  ou 
fungao  de  confianga 

•  Cinco  anos 

•  Extingao  do  vinculo 

•  Permanente:  cargo  efeti¬ 
vo  ou  emprego 

•  Mesmo  prazo  previsto  em 
lei  especifica  para  faltas 
disciplinares  puniveis  com 
demissao  a  bem  do  servigo 
publico 

•  Segue  a  regra  prevista  na 
lei  especifica  para  a  de¬ 
missao  a  bem  do  servigo 
publico 

6.13.3  Agentes  publicos  vinculados  «is  entidades  do  art.  1°,  paragrafo  unico, 
da  LIA  (art.  23,  III) 

Conforme  visto,  o  inciso  III  do  art.  23  da  LIA  cuida  da  present©  da  at© 
de  improbidade  administrativa  em  relat©  aos  agentes  publicos  que  exercem 
algum  tipo  de  fun^ao  junto  as  entidades  de  direito  privado  referidas  em  seu 
art.  1°,  paragrafo  unico. 


459  MS  12.414/DF,  3.a  Seg3o.  rel.  Min.  Nilson  Naves,  DJe  24.05.2010  (Informative)  STJ  n.  417);  MS  17535/DF, 
1.*  Segao,  rel.  Min.  Benedito  Gongalves,  j.  10.09.2014;  MS  18.666/DF,  1.*  SegSo,  rel.  Min.  NapoleSo  Nunes 
Maia  Filho,  j.  14.08.2013. 

460  Nesse  sentido:  STJ,  REsp  1060529/MG,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques,  j.  08.09.2009. 
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O  lapso  prescricional,  na  hipotese,  e  de  5  (cinco)  anos,  contado  da  data  da 
apresentat©  a  administrate  publica  da  prestat©  de  contas  final  pela  entidade. 

Trata-se  de  importante  inova^ao,  inserida  pela  Lei  13.019/2014,  que  veio 
suprir  uma  sensivel  lacuna  na  LIA.  Ante  a  amplitude  do  conceito  de  agente 
publico  encampado  pelo  art.  2.°  da  Lei  8.429/1992,  o  operador  do  direito  se 
deparava  com  uma  questao  de  dificil  solu^ao:  qual  prazo  prescricional  incidia 
sobre  a  pretensao  passivel  de  ser  deduzida  em  face  do  empregado  de  uma 
pessoa  juridica  de  direito  privado  intitulado  de  improbo,  nos  casos  em  que 
esta,  apesar  de  nao  integrar  a  administrate  publica  direta  ou  indireta,  recebia 
recursos  do  erario? 

Em  um  primeiro  momento,  nao  incidiria  a  regra  do  art.  23, 1,  da  LIA,  pois 
o  agente  nao  mant£m  nenhum  vinculo  de  natureza  temporaria  com  o  Poder 
Publico.  Do  mesmo  modo,  era  dificil  o  uso  do  lapso  prescricional  previsto  no 
art.  23,  II,  j&  que  o  agente,  por  nao  possuir  vinculo  com  o  Poder  Publico,  nao 
estava  sujeito  a  pena  de  demissao  a  bem  do  servigo  publico,  logo,  nao  poderia 
ser  utilizado  o  lapso  para  a  aplicat©  dessa  san^ao. 

A  partir  da  inclusao  do  inciso  III  no  art.  23  da  LIA,  parte  dessa  lacuna 
foi  suprida.  Digo  parte  porque  o  dispositivo  alcanna  apenas  as  pessoas  naturais 
que  exer^am  alguma  fun<;ao,  ainda  que  transitoriamente  ou  sem  remunera^ao, 
nas  entidades  referidas  no  pardgrafo  unico  do  art.  1°,  a  saber:  (i)  entidade  que 
receba  subven^ao,  beneficio  ou  incentivo,  fiscal  ou  crediticio,  de  orgao  publico; 
e  («)  entidades  para  cuja  criato  ou  custeio  o  erario  haja  concorrido  ou  con- 
corra  com  menos  de  cinquenta  por  cento  do  patrimonio  ou  da  receita  anual. 

VS-se,  assim,  que,  em  relat©  aos  atos  de  improbidade  praticados  por  agentes 
vinculados  as  entidades  de  direito  privado  que  nao  integram  a  administrate 
publica,  mas  para  cuja  criato  ou  custeio  o  er&rio  haja  concorrido  ou  concorra 
com  mais  de  cinquenta  por  cento  do  patrimbnio  ou  da  receita  anual,  perma- 
nece  a  lacuna.  Nesse  particular,  dada  a  identidade  das  situates  examinadas, 
entendemos  que  o  dispositivo  em  analise  exige  uma  interpretat©  extensiva, 
para  tambem  alcan^ar  casos  semelhantes  nele  nao  previstos.  Por  outras  palavras, 
aplica-se  o  prazo  prescricional  do  art.  23,  III,  da  LIA  a  todas  as  entidades  de 
direito  privado  que,  sem  integrar  a  Administrate  Publica  direta  ou  indireta, 
recebam  recursos  do  erdrio. 

Por  ultimo,  cabe  destacar  que  a  Lei  13.019/2014  entrou  em  vigor  no  dia 
23  de  janeiro  de  2016  para  as  parcerias  firmadas  pelas  organizates  da  socie- 
dade  civil  de  interesse  publico  com  a  Uniao  e  os  Estados;  ja  para  as  parcerias 
estabelecidas  na  esfera  dos  Municipios,  referida  lei  so  entrara  em  vigor  a  partir 
do  dia  1°  de  janeiro  de  2017,  ressalvada  a  possibilidade  de  vigencia  na  data 
supracitada,  por  ato  administrative  local. 
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6.13.4  Particulars 

Em  relagao  aos  particulars,  diante  da  omissao  da  LIA,  a  eles  se  aplica  o 
mesmo  prazo  prescricional  atribuido  ao  agente  publico  que  tenha  concorrido 
para  a  pratica  do  ato  de  improbidade.  Com  efeito,  se  o  que  justifica  a  inciden¬ 
ce  da  LIA  sobre  terceiros  estranhos  a  Administrate  e  a  participate  de  urn 
agente  publico  na  pratica  do  ilicito,  nada  mais  16gico  que  atribuir  ao  extraneus  o 
mesmo  lapso  prescricional  previsto  para  o  agente,  como  desdobramento  natural 
da  norma  de  extensao  pessoal  prevista  no  art.  3.°.  Desse  teor  a  Sumula  634  do 
STJ:  “Ao  particular  aplica-se  o  mesmo  regime  prescricional  previsto  na  Lei  de 
Improbidade  Administrativa  para  o  agente  publico.” 

Pode  surgir  alguma  duvida  na  hipbtese  em  que  o  particular  pratica  o  ato 
de  improbidade  administrativa  em  concurso  com  agentes  publicos  sujeitos  a 
prazos  prescricionais  distintos.  Por  exemplo,  se  um  particular  causa  dano  ao 
erario  (LIA,  art.  10),  agindo  em  concurso  com  um  servidor  comissionado  (LIA, 
art.  23,  I)  e  com  um  servidor  efetivo  (LIA,  art.  23,  II),  qual  prazo  prescricional 
se  aplicara  para  ele?  Neste  caso,  como  o  particular  assentiu  em  praticar  o  ilicito 
em  concurso  com  ambos  os  agentes,  a  ele  se  aplicara  o  prazo  prescricional  que 
se  encerrar  por  ultimo,  evitando-se,  com  isso,  que  se  beneficie  de  prazo  menor 
do  que  o  atribuido  a  um  dos  agentes  coautores.461 

6.13.5  Prescrigao  intercorrente 

Prescrigao  intercorrente  e  aquela  que  se  opera  no  curso  do  processo,  por 
inertia  do  autor. 

No  ponto,  interessa  saber  se  e  possivel  reconhecer,  de  oficio  ou  a  requeri- 
mento,  a  prescrigao  intercorrente  nas  agoes  civis  de  improbidade  administrativa. 

O  art.  23  da  LIA  apenas  estabelece  os  lapsos  temporais  para  o  ajuizamen- 
to  da  agao.  Nenhum  outro  dispositivo  da  Lei  8.429/1992  preve  a  prescrigao 
intercorrente  nas  agoes  de  improbidade,  cujas  sangoes  possuem  natureza  civel. 

Diante  da  ausencia  de  previsao  legal,  entendemos  que  nao  e  possivel  reco¬ 
nhecer  a  prescrigao  intercorrente  nas  agoes  civis  de  improbidade  administrativa. 
Nesse  sentido,  alias,  consolidou-se  a  jurisprudence  do  STJ:  “O  art.  23  da  Lei 
8.429/1992  nao  preve  aplicagao  da  prescrigao  intercorrente  para  as  agoes  de 
improbidade  administrativa,  no  decurso  de  mais  de  cinco  anos  entre  o  ajuiza- 
mento  da  agao  e  a  decisao  que  a  admite”.462 

<41  No  mesmo  sentido:  CARVALHO  FILHO,  Jos6  dos  Santos.  Improbidade  administrativa:  prescrigao  e  outros  prazos 
extintivos.  2.  ed.  Sao  Paulo:  Atlas,  2016.  p.  197. 

442  EDcl  no  AREsp  156071, 1.*  Turma,  rel.  Min.  Olindo  Menezes  (Des.  Convocado  do  TRF  1.*  Regiao),  j.  18.02.2016. 
No  mesmo  sentido:  REsp  1289993/RO,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Eliana  Calmon,  j.  19.09.2013;  REsp  1.142.292/ 
PB,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  02.03.2010. 


6.13.6  Varios  reus 

O  instituto  da  prescrigao,  que  extingue  a  pretensao,  tern  carater  perso- 
nalissimo  e,  por  isso,  deve  ser  visto  dentro  das  condigoes  subjetivas  de  cada 
participe  da  relagao  processual. 

Assim,  na  agao  de  improbidade  administrativa  proposta  em  face  de  varios 
rtiis,  os  prazos  prescricionais  devem  ser  contados  individualmente,  de  acordo 
com  as  condigoes  pessoais  de  cada  demandado.  Vale  dizer,  cada  participe  tern 
a  prescrigao  contada  do  momento  individual  de  surgimento  do  termo  inicial 
previsto  no  art.  23  da  LIA. 

Se  a  agao  de  improbidade  tern  cardter  repressivo  assemelhado  k  agao  penal 
( mutatis  mutandis),  nao  se  justifica  a  “socializagao”  na  contagem  da  prescrigao. 
Essa  e  a  linha  da  jurisprudence  do  STJ,  conforme  paradigma  a  seguir  trans- 
crito,  ao  repelir  a  contagem  coletiva  da  prescrigao,  ante  a  natureza  punitiva 
(sancionatoria)  da  pretensao: 

Administrative  e  processual  civil.  Improbidade.  Corpus.  Prescrigao.  Contagem  individual. 

1.  Hipdtese  em  que  foi  proposta  agao  civil  publica  por  improbidade  administrativa  contra 
diversos  r6us,  tendo  sido  declarada  a  prescrigao  quinquenal  para  a  cominagao  de  sangoes  a 
um  deles,  considerando  como  termo  inicial  o  termino  do  seu  cargo  comissionado,  ressalvada 
a  sua  manutengao  na  lide  para  fins  de  ressarcimento  ao  Erdrio. 

2.  Ausdncia  de  violagao  do  art.  23,  I,  da  Lei  8.429/1992,  o  qual  nao  dd  guarida  a  tese 
recursal,  no  sentido  de  que  a  prescrigao  deve  ser  aplicada  coletivamente,  a  partir  da  saida 
do  ultimo  rdu  do  seu  cargo. 

3.  O  prazo  prescricional  deve  ser  contado  individualmente,  de  acordo  com  as  condigoes  de 
cada  rdu,  haja  vista  o  disposto  no  comando  legal  e  a  propria  natureza  subjetiva  da  pretensao 
sancionatdria  e  do  instituto  em  tela. 

4.  Recurso  especial  nao  provido.463 

6.13.7  Imprescritibilidade  da  pretensao  de  ressarcimento  ao  erario 

A  imprescritibilidade  da  pretensao  de  ressarcimento  por  danos  ao  erdrio  d, 
no  direito  brasileiro,  tema  controvertido.  O  debate  envolve  a  interpretagao  do 
comando  instituido  no  art.  37,  §  5.°,  da  CF,  que  assim  dispde: 

Art.  37.  (...) 

§  5.°  A  lei  estabelecerd  os  prazos  de  prescrigao  para  ilicitos  praticados  por  qualquer  agen¬ 
te,  servidor  ou  nao,  que  causem  prejuizos  ao  erario,  ressalvadas  as  respectivas  agoes  de 
ressarcimento. 


443  REsp  1088247/PR,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Herman  Benjamin,  j.  19.03.2009.  No  mesmo  sentido:  AgRg  no  AREsp 
472062/RJ,  1.'  Turma,  rel.  Min.  Olindo  Menezes  (Des.  Convocado  do  TRF  1.*  Regiio),  j.  08.09.2015. 
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A  despeito  da  clareza  do  texto,  que  estabeleceu  a  imprescritibilidade  do 
ressarcimento  dos  prejuizos  ao  erario,  e  forqoso  reconhecer  a  existencia  de  forte 
dissidio  doutrinario  e  jurisprudencial  nessa  tematica.  Enfim,  trata-se  de  assunto 
polemico,  em  rela^ao  ao  qual  se  destacam  dois  principals  entendimentos: 

1. °)  prescritibilidade  da  pretensao  ressarcitoria  por  danos  ao  erario:  a 

regra  inserta  no  §  5.°  do  art.  37  da  Constituiqao  Federal  nao  estabe- 
lece  uma  taxativa  imprescritibilidade  em  rela^ao  a  pretensao  de  res¬ 
sarcimento  do  erario,  estando  tambem  tal  pretensao  sujeita  aos  prazos 
prescricionais  estatuidos  no  piano  infraconstitucional.  Argumenta-se, 
nesse  sentido,  que  o  Estado  de  Direito  alberga  o  principio  da  seguran- 
^a  juridica  e,  consequentemente,  a  imposi^ao  de  “imprescritibilidade” 
ofenderia  tal  instituto.  £  a  posi<;ao  minoritdria  na  doutrina.  Para  alguns 
dos  defensores  dessa  tese,  aplica-se,  na  hipbtese,  o  prazo  prescricional 
decenal  regulado  pelo  Cbdigo  Civil  (art.  205).464  Outros,  contudo,  de- 
fendem  a  aplica<;ao  do  prazo  prescricional  previsto  no  art.  23  da  LLA.465 

2. °)  imprescritibilidade  da  pretensao  ressarcitdria  por  danos  ao  erario: 

por  forqa  do  disposto  no  art.  37,  §  5.°,  da  CF,  e  imprescritivel  a  pretensao 
de  ressarcimento  por  ilicitos  praticados  por  qualquer  agente,  servidor 
ou  nao,  que  causem  prejuizos  ao  erario.  Em  outras  palavras,  a  prescri- 
qao  nao  atinge  a  pretensao  da  Administraqao  Publica  de  reivindicar  o 
ressarcimento  dos  danos  causados  ao  erario.  £  a  positpao  majoritaria  na 
doutrina466  e  na  jurisprudence  do  STJ.467 

Tambem  entendemos  correto  esse  segundo  entendimento.  Assim,  indepen- 
dentemente  do  instrumento  processual  utilizado  para  a  reparatpao  do  dano  ao 
erario  -  atpao  civil  publica,  a<pao  civil  de  improbidade  administrativa,  ou  mesmo 
a  a<pao  popular  a  pretensao  de  ressarcimento  sera  sempre  imprescritivel,  em 
consonancia  com  o  comando  constitucional  em  exame  (art.  37,  §  5.°). 

Nesse  passo,  a  a<pao  popular,  de  assento  constitucional  (art.  5.°,  LXXIII) 
e  disciplinada  pela  Lei  4.717,  de  29.06.1965,  que  tern  entre  seus  objetos  o  ato 
lesivo  ao  patrimonio  publico  e  entre  seus  efeitos  a  condena<pao  ao  pagamento 


444  TOURINHO,  Rita  Andr4a  Rehem  Almeida.  A  prescribe:  e  a  Lei  de  Improbidade  Administrativa.  Revista  Eletrdnica 
de  Direito  do  Estado,  Salvador,  n.  12,  out-dez.  2007.  Disponfvel  em:  <http://www.direitodoestado.com.br>. 
Acesso  em:  22.03.2016. 

445  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Agio  de  improbidade  administrativa:  decadSncia  e  prescrigao.  Interesse  Publico, 
Porto  Alegre,  n.  33,  p.  88,  set.-out.  2005. 

444  BANDEIRA  DE  MELLO,  Celso  Antonio  de.  Curso  de  direito  administrative.  27.  ed.  S3o  Paulo:  Malheiros,  2010, 
p.  1035;  MARTINS  J0NIOR,  Wallace  Paiva.  Probidade  administrativa.  4.  ed.  S5o  Paulo:  Saraiva,  2009.  p.  384- 
387;  Dl  PIETRO,  Maria  Sylvia  Zanella.  Direito  administrative.  22.  ed.  S3o  Paulo:  Atlas,  2009.  p.  789-790;  SILVA, 
Jos6  Afonso  da.  Curso  de  direito  constitucional  positivo.  23.  ed.  Sao  Paulo:  Malheiros,  2004.  p.  673. 

447  Nesse  sentido:  AgRg  no  AREsp  33.943/RN,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Humberto  Martins,  j.  06.10.2011;  e  REsp 
1.249.019/GO,  2.*  Turma,  rel.  Min.  Cesar  Asfor  Rocha,  J.  15.03.2012. 
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de  perdas  e  danos  (art.  11  da  Lei  4.717),  preve  o  prazo  prescricional  de  cinco 
anos  (art.  21),  que  nao  se  aplica  mais  -  em  face  da  Constitui^ao  de  1988  -  ao 
ressarcimento  dos  danos  provocados  ao  erario. 

A  identidade  parcial  de  objeto  entre  a  aqao  de  improbidade  administrati¬ 
va  e  a  aqao  popular  reforqa  a  coerencia  de  um  tratamento  juridico  uniforme. 
Assim,  no  que  toca  as  aqoes  civis  de  improbidade  administrativa,  somente  as 
demais  sanqoes  elencadas  no  art.  12  da  LIA  serao  atingidas  pela  prescri<;ao, 
nao  o  ressarcimento  do  dano,  o  qual  podera  ser  perseguido  a  qualquer  tempo. 

A  imprescritibilidade  da  aqao  de  ressarcimento  por  dano  ao  erario  foi  objeto 
de  discussao  e  analise  no  Supremo  Tribunal  Federal  quando  do  julgamento  do 
Mandado  de  Seguranqa  26.2 109.468  Naquela  oportunidade,  a  despeito  de  terem 
sido  aventadas  distintas  teses  pelos  ministros,  a  tese  da  imprescritibilidade  foi 
adotada  na  decisao  final  do  Tribunal.  Esse  julgado  tornou-se  importante  leading 
case,  tendo  influenciado  posicionamentos  mais  uniformes  tanto  em  brgaos  do 
Poder  Judici&rio  quanto  no  Tribunal  de  Contas  da  Uniao,  que  acabaram  acatan- 
do  a  tese  da  imprescritibilidade  em  observancia  &  interpreta^ao  constitucional 
realizada  pelo  Supremo. 

Ocorre  que  o  STF,  em  decisao  de  03.02.2016,  firmou  entendimento  contrd- 
rio,  no  sentido  de  que  “e  prescritivel  a  a^ao  de  repara^ao  de  danos  a  Fazenda 
Publica  decorrente  de  ilicito  civil”.  Essa  tese  foi  elaborada  pelo  Plenario  da 
Suprema  Corte  no  julgamento  do  Recurso  Extraordin&rio  (RE)  669.069,  no  qual 
se  discutiu  o  prazo  prescricional  na  aqao  de  ressarcimento  por  danos  causados 
ao  erario.  No  caso  em  disputa,  uma  via^ao  de  6nibus  de  Minas  Gerais  foi  pro- 
cessada  por  ter  causado  acidente  em  que  foi  danificado  um  carro  da  Uniao.  O 
relator  do  acordao,  Ministro  Teori  Zavascki,  em  seu  voto  vencedor,  concluiu 
que  a  ressalva  contida  na  parte  final  do  §  5.°  do  art.  37  da  Constitui^ao  Fede¬ 
ral,  que  remete  &  lei  a  fixaqao  de  prazos  de  prescri^ao  para  ilicitos  que  causem 
prejuizos  ao  erario,  mas  excetua  respectivas  aqoes  de  ressarcimento,  deve  ser 
entendida  de  forma  estrita.  Para  Zavascki,  a  imprescritibilidade  em  exame  diz 
respeito  apenas  as  a^oes  de  ressarcimento  de  danos  ao  erdrio  decorrentes  de 
atos  tipificados  como  improbidade  administrativa  ou  ilicito  penal. 

Trata-se,  como  se  v&,  de  inovadora  decisao  da  Suprema  Corte,  que  confere 
uma  interpreta^ao  restritiva  a  essa  clausula  de  imprescritibilidade  prevista  no 
art.  37,  §  5.°,  da  CF,  a  qual  nao  se  aplicara  aos  danos  causados  ao  erario  em 
decorrencia  de  ilicitos  meramente  civis. 

Para  aldm  de  nao  concordarmos  com  a  decisao  do  STF,  porque  contraria 
a  norma  expressa  da  Constitui<;ao  Federal,  externamos  nossa  preocupa^ao  com 
tal  julgado  nas  edi^oes  anteriores  desta  obra.  Isso  porque  a  tese  aprovada  no 


448  MS  n.  26.210/DF,  Tribunal  Pleno,  rel.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  j.  04.09.2008. 
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RE  669.069  -  com  repercussao  geral  reconhecida  -  no  sentido  de  que  “e  pres- 
critivel  a  a<^ao  de  repara^o  de  danos  a  Fazenda  Publica  decorrente  de  ilicito 
civil”  -  restringe  ainda  mais  a  clausula  de  imprescritibilidade  em  exame,  quando 
cotejada  com  a  tese  proposta  pelo  relator,  no  sentido  de  que  a  imprescritibi¬ 
lidade  a  que  se  refere  o  §  5.°  do  art.  37  da  Constitui^ao  diz  respeito  apenas  a 
a^oes  de  ressarcimento  de  danos  ao  erario  decorrentes  de  atos  tipificados  como 
improbidade  ou  ilicitos  penais”. 

Com  efeito,  a  expressao  “ilicito  civil”  -  empregada  no  enunciado  da  tese 
vencedora  -  eum  grande  “guarda-chuva”,  sob  o  qual  podem  ser  incluldos, 
hipoteticamente,  quaisquer  ilicitos  nao  penais,  como  e  o  caso  da  improbidade 
administrativa.  Dito  de  outro  modo,  o  enunciado  da  tese  acabou  esvaziando 
ainda  mais  a  clausula  de  imprescritibilidade  prevista  na  ressalva  final  do  artigo 
37,  §  5°,  da  Constitui^ao  Federal. 

Ve-se,  portanto,  que  o  Supremo  Tribunal  Federal,  guardiao  maior  da  Cons- 
titui^ao  Federal,  ao  interpretar  uma  norma  constitucional  unlvoca,  conferiu-lhe 
significado  amblguo. 

Ja  havlamos  advertido  para  o  fato  de  que  tal  tese,  quando  analisada  de 
forma  divorciada  do  julgamento  em  que  foi  editada,  poderia  dar  causa  a  deci- 
soes  conflitantes  com  os  fundamentos  que  a  justificaram,  justamente  em  razao 
de  sua  ambiguidade. 

Ciente  da  inseguran^a  juridica  gerada  pela  ambiguidade  da  tese  aprova- 
da  no  julgamento  do  Recurso  Extraordindrio  (RE)  669.069,  o  Ministro  Teori 
Albino  Zavascki  reconheceu  a  necessidade  de  a  Corte  Suprema  pronunciar- 
-se  novamente  acerca  do  alcance  da  regra  estabelecida  no  art.  37,  §  5°,  da 
Constitui^ao  Federal  de  1988,  desta  vez,  especificamente  quanto  as  a<;oes  de 
ressarcimento  ao  erario  fundadas  em  atos  de  improbidade.  Tal  manifesta^ao 
foi  lan9ada  no  julgamento  do  Recurso  Extraordinario  852.475/SP,  interposto 
pelo  Ministerio  Publico  do  Estado  de  Sao  Paulo  em  face  de  urn  acordao  do 
TJSP  que  reconhecera  a  prescri^ao  da  pretensao  de  ressarcimento  ao  erario 
de  dano  causado  por  ato  de  improbidade.  O  voto  do  Ministro  Zavascki  foi 
acolhido  pela  maioria  do  Plenario  do  STF,  que  reconheceu  a  existencia  de 
repercussao  geral  na  questao  constitucional  suscitada:  controversia  relativa  a 
prescritibilidade  da  pretensao  de  ressarcimento  ao  erario,  em  face  de  agentes 
publicos,  em  decorrencia  de  suposto  ato  de  improbidade  administrativa  (j. 
06.05.2016). 

No  dia  8  de  agosto  de  2018,  o  Pleno  do  STF  julgou  o  RE  852.475/SP  e 
decidiu,  por  maioria  de  votos,  que  sao  imprescritlveis  as  a^oes  de  ressarcimento 
ao  er&rio  fundadas  na  pratica  de  ato  de  improbidade  administrativa  doloso. 
Fixou-se  a  seguinte  tese,  para  fins  de  repercussao  geral:  “Sao  imprescritlveis  as 


a^oes  de  ressarcimento  ao  erario  fundadas  na  pratica  de  ato  doloso  tipificado 
na  lei  de  improbidade  administrativa”. 

O  julgamento  teve  inlcio  no  dia  2  de  agosto  de  2018,  quando  cinco  minis- 
tros  acompanharam  o  voto  do  relator,  Ministro  Alexandre  de  Moraes,  no  sen¬ 
tido  do  desprovimento  do  recurso  do  Ministerio  Publico  estadual,  entendendo 
aplicar-se  ao  caso  o  prazo  de  prescri<;ao  previsto  na  legisla^ao  de  improbidade 
administrativa  (Lei  8.429/1992).  O  Ministro  Edson  Fachin,  acompanhado  da 
ministra  Rosa  Weber,  divergiu  do  relator  por  entender  que  o  ressarcimento 
do  dano  oriundo  de  ato  de  improbidade  administrativa  e  imprescritivel,  em 
decorrencia  da  ressalva  estabelecida  no  paragrafo  5°  do  artigo  37  da  Consti- 
tui<;ao  Federal  e  da  necessidade  de  prote^ao  do  patrimonio  publico. 

Na  sessao  do  dia  8  de  agosto  de  2018,  o  julgamento  foi  retomado  com  o 
voto  do  Ministro  Marco  Aurelio,  que  acompanhou  o  relator.  Ja  para  o  Ministro 
Celso  de  Mello,  que  votou  em  seguida,  houve,  por  escolha  do  poder  constituinte 
originario,  a  compreensao  da  coisa  publica  como  um  compromisso  fundamental 
a  ser  protegido  por  todos.  "O  comando  estabelece,  como  um  verdadeiro  ideal 
republicano,  que  a  ninguem,  ainda  que  pelo  longo  transcurso  de  lapso  tem¬ 
poral,  e  autorizado  ilicitamente  causar  prejulzo  ao  erario,  locupletando-se  da 
coisa  publica  ao  se  eximir  do  dever  de  ressarci-lo”,  ressaltou,  ao  acompanhar 
a  divergencia.  A  entao  presidente  do  STF,  Ministra  C&rmen  Lucia,  votou  no 
mesmo  sentido. 

Por  sua  vez,  o  Ministro  Luis  Roberto  Barroso,  que  ja  havia  acompanhado  o 
relator  no  dia  2  de  agosto,  reajustou  seu  voto  e  se  manifestou  pelo  provimento 
parcial  do  recurso,  restringindo,  no  entanto,  a  imprescritibilidade  ks  hipoteses 
de  improbidade  dolosa,  ou  seja,  quando  o  ato  de  improbidade  decorrer  em  enri- 
quecimento  ilicito,  favorecimento  ilicito  de  terceiros  ou  causar  dano  intencional 
k  Administrate  Publica.  O  Ministro  Luiz  Fux,  que  tambem  ja  havia  seguido 
o  relator,  reajustou  seu  voto  nesse  sentido.  Todos  os  ministros  que  seguiram  a 
divergencia  (aberta  pelo  Ministro  Edson  Fachin)  alinharam  seus  votos  a  essa 
proposta,  formando  assim  a  corrente  vencedora.  Integraram  a  corrente  vencida 
os  ministros  Alexandre  de  Moraes  (relator),  Dias  Toffoli,  Ricardo  Lewandowski 
e  Gilmar  Mendes. 

Portanto,  doravante,  para  a  Corte  Suprema,  convem  distinguir: 

(i)  se  o  dano  ao  erario  for  causado  por  ato  de  improbidade  administrativa 
doloso,  a  correspondente  pretensao  ressarcitoria  e  imprescritivel; 

(ii)  se  o  dano  ao  erario  for  causado  por  ato  de  improbidade  administrativa 
culposo,  a  correspondente  pretensao  ressarcitoria  e  prescritivel,  na  for¬ 
ma  do  artigo  23  da  LIA; 
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(iii)  se  o  dano  ao  erario  for  causado  por  um  ilicito  civil  comum,  a  corres- 
pondente  pretensao  ressarcitdria  £  prescritivel,  observando-se  os  prazos 
prescricionais  previstos  no  Cddigo  Civil. 


O  quadro  abaixo  sintetiza  o  atual  entendimento  do  Supremo  Tribunal 
Federal  sobre  a  (im)prescritibilidade  da  pretensao  de  ressarcimento  de  dano 
ao  er&rio: 


. 

(Im)Prescritibildiade  da  Pretensao  de 

Ressarcimento  de  Dano  ao  Erario  -  STF 

Tipo  de  ilicito 

Pretensao 

ressarcitoria 

Norma  aplic£vel 

Precedente 

a)  ato  de  improbidade  ad¬ 
ministrativa  doloso 

•  imprescritivel 

•  art.  37,  §  5°,  da  CF 

•  RE  852.475 

b)  ato  de  improbidade  ad¬ 
ministrativa  culposo 

•  prescritivel 

•  art.  23  da  LIA 

•  RE  852.475 

c)  ilicito  civil  comum 

•  prescritivel 

•  artigo  206,  §  3°,  V, 
do  Codigo  Civil 

•  RE  669.069 

Respeitado  o  entendimento  do  Supremo  Tribunal  Federal,  fixado  nos  pre- 
cedentes  supracitados,  ousamos  dele  divergir.  A  nosso  juizo,  nao  ha  nenhum 
pressuposto  16gico  que  justifique  essa  diferencia^ao  no  trato  da  prescritibilidade 
da  pretensao  de  ressarcimento  de  dano  ao  erario,  a  depender  do  tipo  de  ilicito 
causador  do  dano. 

Se  a  inten^ao  do  legislador  constituinte  fosse  limitar  a  imprescritibilidade 
da  pretensao  de  ressarcimento  ao  erario  is  hipdteses  de  danos  decorrentes  de 
ato  de  improbidade  administrativa,  o  teria  feito  no  proprio  §  4°  do  artigo  37, 
que  trata  especificamente  da  defesa  da  probidade  administrativa.  Ao  contrario 
disso,  optou-se  pela  inser^ao  da  clausula  de  imprescritibilidade  em  paragrafo 
autdnomo  (§  5°),  que  cuida  dos  ilicitos  em  geral,  lesivos  ao  patrimdnio  publi¬ 
co.  Em  refor^o  a  essa  linha  interpretativa,  obtempera-se  que  o  artigo  37,  §  5°, 
alcanna,  inclusive,  os  ilicitos  praticados  por  particulares  contra  a  Administra<;ao 
Publica,  os  quais  nao  atraem  a  incidencia  da  Lei  de  Improbidade  Administrativa. 

Mais  irrazoavel,  ainda,  e  impor  essa  distin<;ao  a  partir  da  an&lise  do  elemen- 
to  subjetivo  do  tipo  de  improbidade  administrativa,  porque  nesse  caso  estamos 
diante  do  mesmo  ilicito.  Por  nao  haver  diferen<;a  substancial  entre  os  tipos  de 
improbidade  administrativa  dolosos  e  culposos  -  sujeitos  ao  mesmo  regime 
sancionatorio,  inclusive  -,  nao  faz  o  menor  sentido,  tampouco  abona  a  regra 
da  isonomia  (art.  5°,  caput,  da  CF),  admitir  que  a  pessoa  que  ofende  dolosa- 
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mente  o  patrimonio  publico  pode  ser  responsabilizada  no  piano  ressarcitorio  a 
qualquer  tempo,  enquanto  a  pessoa  que  causa  dano  ao  erario  culposamente  so 
pode  ser  responsabilizada  nos  prazos  previstos  no  artigo  23  da  LIA,  sob  pena 
de  prescri^ao  da  pretensao  ressarcitdria  do  Estado. 

Nao  ha  duvidas  de  que  o  fragmento  final  do  §  5°  do  art.  37  da  Constituicpao 
veicula,  sob  a  forma  da  imprescritibilidade,  uma  ordem  de  bloqueio  destinada  a 
conter  eventuais  iniciativas  legislativas  displicentes  com  o  patrimdnio  publico.  O 
que  o  legislador  constituinte  nao  esperava  e  que  a  prdpria  Suprema  Corte,  por 
meio  da  via  interpretativa,  viesse  a  enfraquecer  a  tutela  do  patrimonio  publico, 
restringindo  indevidamente  o  alcance  da  clausula  sub  examine. 

Seguindo  o  atual  entendimento  do  STF,  por  exemplo,  se  um  gestor  publico, 
agindo  com  culpa  grave,  causar  um  dano  bilionario  ao  patrimdnio  publico,  a 
correspondente  pretensao  ressarcitdria  devera  ser  exercida  nos  prazos  previstos 
no  artigo  23  da  LIA,  sob  pena  de  prescri^ao.  Por  outro  lado,  se  um  agente 
publico,  por  dolo,  causar  um  dano  de  pequena  monta  ao  patrimonio  publico, 
a  correspondente  pretensao  ressarcitoria  sera  imprescritivel. 

Veja-se,  portanto,  que  as  decisoes  do  Supremo  Tribunal  Federal  nos  Recursos 
Extraordinarios  669.069  e  852.475,  ambos  com  repercussao  geral  reconhecida, 
ao  restringirem  a  cldusula  de  imprescritibilidade  prevista  no  artigo  37,  §  5°,  da 
CF  is  hipdteses  de  atos  de  improbidade  administrativa  dolosos,  enfraqueceram 
sobremaneira  a  tutela  do  patrimdnio  publico,  em  dissonancia  com  a  jurispru¬ 
dence  entao  pacifica  da  Suprema  Corte,  no  sentido  da  imprescritibilidade  da 
pretensao  de  ressarcimento  de  dano  ao  erario  causado  por  qualquer  ilicito,  que 
prevalecera  por  mais  de  28  (vinte  e  oito)  anos  de  vig£ncia  da  Constitui<;ao  Federal. 

6.14  CADASTRO  NACIONAL  DE  CONDENAC6ES  CIVEIS  POR  ATO  DE 
IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA  E  POR  ATO  QUE  IMPLIQUE 
INELEGIBIUDADE 

O  Cadastro  Nacional  de  Condena^oes  Civeis  por  Ato  de  Improbidade  e 
por  Ato  que  implique  Inelegibilidade  (CNCIAI)  reune  as  informa<;6es  do  Poder 
Judiciario  sobre  pessoas  fisicas  e  juridicas  definitivamente  condenadas  por  atos  de 
improbidade  no  Brasil,  nos  termos  da  Lei  8.429,  de  2  de  junho  de  1992,  e  por 
atos  que  ocasionem  a  inelegibilidade  do  r£u,  nos  termos  da  Lei  Complementar 
n°  64,  de  18  de  maio  de  1990.  Trata-se  de  um  instrumento  eficaz  no  combate 
i  corrup^ao  e  na  valoriza^ao  das  decisoes  judiciais  dos  tribunais  brasileiros. 

A  ideia  e  que  os  proprios  tribunais  passem  a  alimentar  o  banco  de  dados 
com  as  decisoes  judiciais  referentes  a  atos  de  improbidade  administrativa  ou 
que  geram  inelegibilidade. 
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A  alimenta^ao  do  cadastro  e  regulamentada  pela  Resolu^ao  n.  44  do  CNJ 
e  pelo  Provimento  n.  29  da  Corregedoria  Nacional  de  Justi^a.  De  acordo  com 
a  Resolu^ao,  devem  ser  prestadas  informa^oes  quando  houver  transito  em  jul- 
gado  de  a^oes  por  improbidade  administrativa  ou  decisao  colegiada  que  possa 
ocasionar  a  inelegibilidade  do  reu.  Os  tribunals  devem  atualizar  os  dados  ate  o 
dia  10  do  mes  subsequente  ao  transito  em  julgado  das  condena^oes. 

Segundo  a  Resolu^ao  n.  44  e  o  Provimento  n.  29,  a  inclusao,  altera^ao  ou 
exclusao  de  informa^oes  no  CNCIAI  e  de  responsabilidade  do  juizo  da  execu^ao 
da  senten^a,  no  caso  das  a$oes  de  improbidade  com  transito  em  julgado.  No 
caso  das  a^oes  que  ocasionem  inelegibilidade  do  reu,  a  responsabilidade  sobre 
a  presta^ao  das  informa0es  e  do  juizo  prolator  da  decisao  de  primeiro  grau, 
com  transito  em  julgado,  ou  do  presidente  do  6rgao  colegiado  prolator  da  de¬ 
cisao,  ao  final  da  sessao  de  julgamento.  Nos  tribunals  superiores  e  tribunals  de 
contas  a  competence  e  exercida  pelo  presidente  da  sessao  de  julgamento  em 
que  foi  determinada  a  condena<;ao.  O  cadastro  tambem  permanece  a  disposi<;ao 
da  Justi^a  Eleitoral,  que  podera  utiliza-lo  para  indeferir  o  pedido  de  registro  de 
candidaturas  de  pessoas  condenadas  judicialmente.469 


•»  o  acesso  hs  informagoes  publicas  do  CNCIAI  pode  ser  feito  pelo  enderego  < http://www.cnj.jus.br/siste- 
mas>.  Nesse  link  6  posslvel  fazer  buscas  utillzando-se  o  nome  ou  o  CPF  da  pessoa  investigada. 
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